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FÜNFTES  BUCH. 
Das    Familienrecht. 


EBSTES  KAPITEL. 
Die  Ehe,  die  Verwandtschaft  und  die  .väterliche  Gewalt 

§.  130. 
Einleitung. 

Die  drei  in  diesem  Kapitel  zusammengestellten  Verhältnisse  bilden  den  Begriff 
der  Familie^;  ergänzend  schliesst  sich  daran  die  Vormundschaft,  indem  der  Vormund 
(im  engeren  Sinn,  s.  §.  144.  a.  E.)  gewissermaassen  dem  Pflegbefohlnen  den  Vater 
ersetzt^,  und  auch  die  Verpflichtung  zur  Uebemahme  der  Vormundschaft  durdi  die 


^  Bier  ist  Familie  in  dem  gewöhnlichen  Sinn 
yentanden,  cLL  im  weiteren,  oder  weitesten, 
plurespersonae^  qucte  ah  ejiudem  tUiimi  genäoris 
umgumeproficiscuniur,  fr.  195.  §.  4.  fr.  196.  de 
V,  S.  Im  R.  R.  ist  diese  Bedeutung  nicht  die 
gewöhnliche;  es  finden  sich  überhaupt  mehr- 
fache ,  s.  fr.  195.  d,  so  auch  die  eines  ganzen 
Nachlasses  (a.  famiL  erci8c.)y  oder  eines  gan- 
len,  einer  gewissen  Person  gehörigen  Sklaven- 
gesindes.  Namentlich  aber  ist  noch  auszuieich- 
oen  die:  jure  proprio  famäiam  didmus  plures 
ftnonaSy  quae  sunt  gub  unkts  potestate  out  rup- 
^m  auljure  suljeciaey  utputa  palremfam. ,  ma-' 
tremfam.^  fiUumfcmi.,  filiamf.j  qtdque  danceps 
vicem  eorum  sequuntur  etc.    Femer,  communi 
jure  didmus  famiHam  omntum  adgnatorum,  ruxm 
etsi  patrefamü,  moriuo  singuU  smgulas  famü. 
habenty  tarnen  omneSy  quisub  unius  poiestaie  fue- 
Tunty  rede  ejusdem  farnüia  appelldbuntur.   Fer- 
ner in  fr.  40.  §.  2.  eod.  Familiae  appelUztione 
liberi  quoque  eontineniur.  „Die  Zusammenstel- 
lung der  damit  hier  bezeichneten  Verhälthisse, 
sowie  deren  Qnmd,  ist  jedoch  dem  Sinn  des  R. 
R.  ebenso  angemessen,  (fr.  1.  §.  3.  de  JustiUa) 
als  die  erstere  zu  unserem  heutigen  Rechtszu- 
stand  einzig  und  allein  passend  und  die  Be* 
Zeichnung  mit  dem  heutigen  Sprachgebrauch 
Sintenü,  ClTflr«cht  2.  Aafl.  HI. 


Übereinstimmend'' ;  s.  S  ay  i  gny  System  Bd.  I. 
S.  842.  e).  Ueber  die  systematischen  Gründe  zu 
der  Abtheilung  des  Famlienrechts  yergl.  §.11., 
und  über  die  einzelnen  hierher  gehörigen  Ver- 
hältnisse s.  Savigny  a.  a.  O.  §.  58.  und  S.  841. 
an  und  §.  54.  und  55.  von  S.  861.  an  (die  anti- 
quirten  römischen,  manus  ete,  kommen  nicht 
mehr  in  Betracht). 

>  Hierdurch  wird  ein  Anknüpfungspunkt 
gewonnen,  den  Savigny  a.  a.  O.  S.862.  darauf 
zurückführt,  dass,  w&hrend  bei  den  in  väterli- 
cher Gewalt  stehenden  Unmündigen  die  Rechts- 
unf&higkeit  die  Handlungsunfähigkeit  unschäd- 
lich gemacht  habe ,  für  die  vaterlosen ,  und  also 
rechtsföhigen,  es  in  Ansehung  der  fehlenden 
Handlungsfähigkeit  ein^r  positiven  Nachhülfe 
bedurft,  welche  die  Tutel  der  Unmündigen,  an 
welche  sich  später  die  übrigen  Arten  derselben 
und  die  Kuratel  angeschlossen,  —  gewährt 
habe.  Wer  dieser  Ansicht  selbst  nur  Anspruch 
auf  den  Charakter  einer  geistreichen  Hypothese 
einräumen  will,  der  würde  sich  immer  nur  wie- 
der in  der  Nothwendigkeit  der  Wahl  befinden, 
ob  er  der  Lehre  von  der  Vormundschaft  aus 
überwiegenden  Gründen  imObligationenrecht, 
oder  hergebrachtermaassen  dennoch  im  Fami- 
lienrecht ihren  Platz  anweisen  wolle.  Soviel  ist 
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Verwandtschaft,  parallel  dem  Intestaterbrecht,  zum  Theil  mit  bedingt  wird.  Dorch 
die  auf  dieselben  bezüglichen  Rechtsinstitate  wird  das  Familienrecht  gebildet  Die 
drei  ersteren  Verhältnisse  stehen  als  Ursache  nnd  Folge  in  einer  theils  ausschliess- 
lichen, theils  regelmässigen  Verbindung;  das  vierte  hat  dagegen  so  viel  Eigenthüm- 
liches,  dass  eine  Absonderung  der  dasselbe  beherrschenden  Bestimmungen  ebenso 
geboten  erscheint,  als  eine  Annäherung  der  der  ersteren  schon  darum  unerlässlich 
ist,-  weil  manche  von  dem  einen  in  das  andere  hinübergreifen. 

Von  diesen  drei  Verhältnissen  nun  ist  das  erste  ein  sittliches,  das  zweite  ein 
rein  natürliches,  und  das  dritte  die  rechtliche  Charakterisirung  einer  gewissen  Art 
des  zweiten^  d.  i.  des  verwandtschaftlichen  Verhältnisses  zwischen  dem  Vater  und 
seinen  Kindern.  Es  haben  also  die  beiden,  ersteren,  welche  die  Grundlage  des 
Begriffs  der  Familie  ausmachen,  ursprünglich  keine  rechtliche  Bedeutung ^  Sie 
erhalten  jedoch  eine  solche,  und  damit  zugleich  das  dritte  seine  nähere  Gestaltung 
auf  folgende  doppelte  Weise ^.  Zuvörderst^  ist  die  Familie  gewissermaassen  die 
erweiterte  Individualität  des  Einzelnen,  indem  er  durch  sie  mit  der  übrigen  Mensch- 
heit zusammenhängt;  in  sofern  ihm  nun  seine  Stellung  unter  seinen  Mitmenschen 
von  dieser  Seite  her  von  Wichtigkeit  ist,  hat  er  ein  gii^z  ähnliches  Interesse  an 
der  allgemeinen  Anerkennung  derjenigen  Familienverhältnisse,  in  welchen  er  steht, 
wie  ah  der  seiner  Persönlichkeit  (s.  §.  13.)^.  Während  aber  diese  schon  durch 
die  Existenz  Jies  Individuums  festzustehen  pflegt,  ist  für  jene  die  Bestimmung  der 
Voraussetzungen  ihrer  Möglichkeit,  ihrer  Entstehungsarten,  ihrer  Anerkennung  und 


gewiss,  dasB,  wenn  auch  der  Begriff  der  Familie 
nicht  mit  der  Vormundschaft  in  Verbindung 
gebracht  werden  konnte,  die  Lehre  von  ihr 
eine  ganz  eigenthümliche  ist;  s.  Sintenisin 
d.  ZtschrfL  Bd.  XIX.  S.  61.  mit  dem  Becht, 
wonach  man  sie  in  dasObL-B.  verweist,  könnte 
man  noch  manche  andere  Lehre  diesem  einver- 
leiben. Im  äussersten  Fall  bliebe  nichts  übrig, 
als  sie,  wie  das  Erbrecht,  abzusondern.  Allein 
ich  sehe  doch  in  der  That  keinen  Grund,  warum 
nicht,  wenn  man  sich  denn  einmal  hier  in  einer 
systematischen  Verlegenheit  befindet,  die  nach 
fr.  1.  pr.  §.  1.  deLegü,  tut.  fr.  78.  pr.  de  K  J. 
Ulp.  Tu.  XL  §.  20.  und  Nov,  118.  c.  5.  mit  der 
Verwandtschaft  in  strengste  Verbindung  ge- 
brachte legkima  tutela  —  unbeschadet  der  übri- 
gen Ausbildung  der  ganzen  Lehre  —  allein  den 
Zusammenhang  mit  dem  Begriff  der  Familie  zu 
rechtfertigen  vermdgen  soll?  Zum  Familien- 
recht, d.  h.  mit  Ehe,  Verwandtschaft  und  väter- 
licher Gewalt  in  Verbindung  gestellt  ist  denn 
die  Lehre  von  der  tutela  auch  bei  Gaius  und 
in  den  Institutionen,  in  den  Pandekten  imd  im 
Codex,  •—  gewiss  Grund  genug,  ihr  diese  Stel- 
lung auch  in  den  heutigen  Systemen  zu  lassen, 
wenn  schon  der  Begriff  der  vis  et  potestas  in  ca» 
pite  Ubero  (s.  §.  144.  i),  welcher  vielleicht  dazu 
die  Veranlassung  gegeben,  im  heut.  R.  modifi- 
zirt  und  verwischt  ist  Vergl.  noch  Glück  Bd. 
XXVin.  S.  438.  über  Zusammenhang  zwischen 


Tutel  und  Erbrecht  Dass  übrigens  jetzt  von 
i]^end  einer  Seite  her,  indem  m.  W.  Niemand 
die  P u cht a' sehe  Ansicht  getheilt  hat,  wonach 
das  Famihenrecht  überhaiq>t  als  ein  statthafter 
Bechtstheil  bestritten  worden  ist,  gegen  das 
Hereinziehen  der  Vormundschaft  Widerspruch 
erhoben  werden  sollte,  ist  sehr  zu  bezweifeln. 

8  Vergl.  Savigny  a.  a.  O.  S.  845.  f. 

^  Eine  eigenthümliche  Auffassung  dieser 
Verhältnisse  wurde  von  Puchta  (§.  412.)  von 
dem  Gesichtspunkt  seines  Systems  aus  versucht, 
wonach  er  Klassen  „von  Rechten  an  anderen 
Personen^^  aufetellte,  welche  in  der  Beherr- 
schung einer  gewissen  Seite  der  Person  be- 
stehen sollten,  die  zwischen  den  Betbeiligten, 
d.  L  den  Ehegatten,  und  zwischen  Eltern  und 
Kindern  eine  gegenseitige  sei.  Wider  diese 
Möglichkeit  habe  ich  mich  ausführlich  erklärt 
in  d.  Ztschrft  Bd.  XIX.  S.  49  ff.  VergL  oben 
§.  11.  Anm.  8. 

6  VergL  Savigny  a.  a.  O.  S.  849  ff. 

0  Nach  R.  R.  werden  daher  die  Familienver- 
hältnisse vorzugsweise  zum  jus  publicum  ge- 
rechnet, s.  dens.  8. 850.  «),  und  Bd.  11.  Beil. 
VL  bes.  S.  466  ff.  Soweit  jetzt  noch  Beziehun- 
gen der  Art  vorkommen,  geht  ihnen  ein  An- 
knüpfungspunkt an  das  R  R.  völlig  ab.  Was 
also  von  diesem  noch,  wenn  auch  nur  mittel- 
bare,  praktische  Bedeutung  hat,  trägt  einen 
privatrechtlichen  Charakter  an  sich. 
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der  Gründe  ihrer  Auflösimg  durch  das  Becht  nothwendig.  Hierdurch  also  werden 
die  Famüienverhiätnifne  schon  Bechtsrerhftltnisse  ^,  jedoch  besteht  von  dieser  Seite 
her  deren  ganzer  juristischer  Inhalt  nur  in  dem  Anspruch  auf  allgemeine  Anerken- 
nimg; an  einem  Gegenstand,  welchen  dabei  der  rechtliche  Wille  beheirschte,  fehlt 
es,  und  daher  besteht  auch  keine  juristische  Verpflichtung  in  Folge  dessen  zum 
Gehorsam  oder  auf  Leistungen.  Allerdings  ist  jener  Anspruch  nicht  schutzlos, 
allein  wegen  dieses  Mangels,  wie  der  ihm  verliehene  Schutz  selbst,  von  eigenthüm- 
lieber  Art;  sobald  nämlich  der  Anspruch  anerkannt  ist,  und  damit  also  zugleich 
das  Familienverh&ltniss,  behauptet  sich  der  Berechtigte  darin  ohne  Weiteres,  so 
dass  von  Ellagen  daraus,  z.  B.  des  Vaters  gegen  den  Sohn,  nicht  die  Rede  ist,  son- 
dern die  Folgen  desselben  gestalten  sich  nun  von  selbst  Es  kann  sich  also  ledig- 
lich um  diese  Anerkennung  des  Daseins  des  fraglichen  Verhältnisses  handeln,  welche 
je  nach  Verschiedenheit  der  Fälle  sowohl  gegen  Dritte,  wie  gegen  die  Person 
selbst,  mit  der  man  in  demselben  zu  stehen  behauptet,  durchzusetzen  nöthig  werden 
kaim,  während  es  zu  keiner  eigentlichen  Verurtheilung  kommt  ^  Soweit  nun  hier- 
mit keine  unmittelbare  und  nothwendige  Bückwirkung  auf  Vennögensverhältnisse 
verbunden  ist,  geht  den  Instituten  der  Ehe  u.  s.  w.  allerdings  der  praktische  Inhalt 
anderer  Bechtsinstitute  ab,  sie  gewähren  m.  a.  W.  fOr  sich  nicht  schlechthin,  gleich 
diesen,  •Bechte.  Zwar  ist  es  denkbar,  dass  die  Versagung  der  Anerkennung,  oder 
umgekehrt  die  Behauptung  der  Existenz  eines  Familienverhältnisses  den  Charakter 
der  Injurie  annehme,  allein  damit  träte  der  Fall  unter  einen  anderen  rechtlichen 
Gesichtspunkt  Dennoch  fehlt  es  hier  wenigstens  nicht  ganz  und  gar  an  dem  Be- 
griff von  Bechten  und  an  Mitteln,  sie  geltend  zu  machen,  wie  sich  in  der  Lehre  von 
der  Ehe  und  der  Verwandtschaft  weiter  zeigen  wird,  obwohl  diese  Mittel  wieder 
auch  eine  andere  Form,  als  die  der  Klagen  annehmen  können.  Einen  sie  anderen 
Bechtsverhältnissen  vollkommen  gleichstellenden  Charakter  gewinnen  dagegen  diese 
Vffl-hähnisse  dadurch,  dass  sie  mannigfaltigen  Einfluss  auf  solche,  und  somit  sehr 
we6€ntliche  vermögensiechtliche  Wirkungen  beigelegt  erhalten,  und  sich  unter  dem- 
selben eigenthünüiche  imd  neue  Verhältnisse  gestaltet  haben.  Für  diese  erscheinen 
sie  also  theils  hingesehen  auf  deren  Möglichkeit,  theils  auf  deren  Nothwendigkeit 
als  Voraussetzungen  und  beziehungsweise  als  Entstehungsgründe.  Hiermit  steht 
denn  die  Bildung  bestimmter  Familienrechtsinstitute  in  unnuttelbarem  Zusanmien- 
hang,  wenngleich  die  Bechte  aus  den  hiemach  sich  gestaltenden  Bechtsverhält- 
nissen von  keiner  eigenthümlichen,  d.  i.  anderen  Art  sind,  als  es  deren  nach  §.  11. 
unter  Hinsicht  auf  den  Gegenstand  der  Unterwerfung  geben  kann,  nämlich  Bechte 
an  Sachen,  Forderungen  und  Erbrechte  ^.     Die  Bichtungen,  welche  dieser  Einfluss 

7  S.  hierüber  bes.  Sintenis  a.  a.  O.  S.  66  ff.  nicht  nur  von  Schmidt  a.  a.  O.  gelehrte,  son- 

a.TergL  Bd.  L  §.  13.  z.  A.  dem  selbst  noch  von  Mühlenbruch  §.  183., 

s  Vergl.  SavignyS.  355f.  Ganz  anders  lau-  wie  es  scheint,  alles  Ernstes  behauptete,  Prakti- 

tete  hier  die  ältere  Lehre,  diese  kannte  actiones  kabilit&t  aller  dieser  Rechtsmittel  (denn  s.  §. 

praejudieiales  affirmcUivas  et  negativas  {directaa  138.  bei  Anm.  ^.  §.  140.  Anm.  7  ff.  71.^  wirklioh 

€i contrarias) y  je  nach  den  Terschiedenen  Gra-  jemals  im  Leben  hervorgetreten  sei,  ist  zwar 

den  des  staius,  die  man  annahm ,  also  de  Uberali  noch  zu  bezweifeln,  jedenfalls  aber  würde  einer 

taussa^  mgentdtate  etc,  chitaHs,  famtUaej  de  solchen   boden-   und   principienlosen   Praxis 

statu  conjugaUj  s.  z.B.  Schmidt  Klagen  und  nicht  der  geringste  Werth  beizumessen  sein. 

Einr.  §§.  218—820.  femer  §.  416—19.   Diese  Vergl.  Puchta§.  116.  a.  E. 
Ansicht  hängt  zusammen  mit  der  älteren  Lehre        ^  S.  S  i  n  t  e  n  i  s  a.  a.  O.  S.  69  ff. ;  über  die  Tren- 

Toms/o/w überhaupt,  s.  Savigny  a.  a.  O.  Bd.  nung  des  Familienrechts  in  reines  und  ange- 

IL  S.  444  ff.  und  daselbst  die  Tollständige  Wi-  wandtes  s.  S  avigny  a.  a.  O.  S.  389. 
derlegung  dieser  Doktrin.    Ob  übrigens  die 
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auf  privatrechtliche  Verhältnisse  nimmt,  sind  sehr  verschiedenartig,  und  lassen  sich 
aus  tiberwiegenden  systematischen  Gründen  nicht  alle  im  Familienrecht  abhandeln. 
So  namentlich  muss  das  Erbrecht,  soweit  die  Verwandtschafit  und  die  Ehe  Voraus- 
setzung desselben  oder  von  Einfluss  darauf  sind,  völlig  der  Gesammtlehre  vom 
Erbrecht  tiberwiesen  werden.  Andere  Beziehungen  kommen  anderwärts  vor,  so 
z.  B.  die  gesetzlichen  Pfandrechte  in  §.  Z2.  b,  3, — 7,;  so. femer  findet  die  Zustän- 
digkeit der  Kechtswohlthat  der  Kompetenz  ihre  Anwendung  besonders  in  Folge 
vorwaltender  Familienverhältnisse,  s.  §.  91.  G.,  und  die  Entstehung  von  Obliga- 
tionen durch  Kinder  in  väterlicher  Gewalt  mit  Bückwirkung  auf  den  Vater  ihren 
Grund  in  der  väterlichen  Gewalt,  s.  §.  102.  (Bd.  11.  S.  367.  und  378.),  so  annoch 
die  Möglichkeit  der  Entstehung  einer  Obligation  für  Jemanden  aus  Injarien,  die 
nahen  Angehörigen  desselben  widerfahren  sind,  s.  §.  124.  Anm.  80.  ff.  und  femer 
das.  bei  Anm.  83.  und  die  eigenthtimlichen  Bestimmungen  tiber  Intercession  der 
Ehefrauen  für  ihre  Männer,  s.  §.  129.  a.  E.  u.  s.  w.  Dem  Familienrecht  verbleiben 
diejenigen  Wirkungen  der  einzelnen  Familienverhlfltnisse  auf  andere  Bachtsverhält- 
nisse,  für  welche  solche,  wie  die  gedachten  Grtinde,  nicht  vorhanden  sind;  nament- 
lich aber  gehören  dazu  alle  diejenigen  Institute,  welche  nicht  unmittelbare  und 
nothwendige  Folgen  von  Familienverhältnissen  sind,  sondern  Folgen  willkührlicher 
Handlungen,  deren  Möglichkeit  durch  das  Vorhandensein  jener  nur  bedingt  ist 

Die  Ehe  aber  nimmt  unter  den  drei  eigentlichen  Familienverhältnissen  bil% 
den  ersten  Rang  ein,  indem  sie  durch  die  Erzeugung  die  regelmässige  und  natür- 
liche Grundlage  der  Verwandtschaft  und  der  väterlichen  Gewalt  wird,  deren 
tibrige  Entstehungsgründe  nur  ein  Surrogat  oder  eine  künstliche  Ergänzung  um- 
fassen. 


ERSTE    ABTHEILUNG. 
Die  Ehe. 

§.  131. 

A.    Die  persönlichen  Beziehungen  der  Eheleute  zu  einander  und  deren 

rechtliche  Folgen. 

Die  Ehe  ist  die  innigste  Verbindung  eines  Manns  mit  einer  Frau  zu  einer 
Genossenschaft  des  ganzen  Lebens  und  einer  Gemeinschaft  aller  persönlichen  Ver- 
hältnisse^.    Sie  ist  als  solche  vom  Staat  anerkannt  und  somit  staatsrechtlich,   und 

^  Diese  Definition  entspricht  möglichst  wört-  eine  Folge  der  innigen  Gemeinschaft  zwischen 
lieh  der  in  fr.  1.  de  Räu  nvptiar.  und  §.  l.f,  de  den  Eheleuten  ist,  —  denn  sonst  könnten  nicht 
p€Uria  potest,  Ueber  die  römischen  Ansichten  z.  B.  Frauenzimmer  in  einem  Alter  noch  heira- 
vergL  W.  Seil  im  Archiv  Bd.  XXII.  S.  270  ff.  then,  wo  jede  Hofinung  auf  Schwangerschaft 
Ueber  den  Begriff  derEhe  herrscht  bekanntlich  verschwunden  ist,  was  doch  Niemand  als  zu- 
viel Streit,  namentlich  ziehen  Manche  die  Kin-  lässig  bezweifelt;  das  Zweite  zu  erörtern  aber 
dererzeugung  mit  herein,  so  noch  Mühlen-  halte  ich  für  sehr  überflussig,  indem  filrdie  ju- 
bruch  §.  501.  5,  und  die  dort.  Anm.  ^^  Gen.,  ristische  Beurtheilung  darauf  nichts  ankommt, 
auch  ist  man  über  den  Zweck  der  Ehe  sehr  un-  und  vom  philosophischen  Standpunkt  aus  der 
einig,  s.  ebendas.  Das  Erstere  ist  unrichtig,  in-  Streit  mindestens  unfruchtbar  ist. 
dem  die  Fortpflanzung  des  Geschlechts  nur 
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vennöge  des  ihr  inwohnenden  sittlichen  und  religiösen  Elements  auch  Air  die  Hit- 
glieder der  christlichen  Konfessionen  von  der  Kirche  organisirt  worden.  Demgemäs 
steht  namentlich  die  Eingehung  derselben,  wie  deren  Auflösung  durch  Scheidung, 
unter  juristischen  Bestimmungen,  die  Lehre  von  diesen  aber  ist,  wenn  auch  in 
Udbereinstimmung  und  mit  Aufiiahme  vieler  römischrechtlicher  Sätze,  völlig  in  das 
Eirehenrecht  übergegangen,  so  dass  diese  nicht  mehr  die  Grundlage  daftir  bilden, 
und  jene  also  keine  dvilrechUiche  mehr  ist*.  Damit  treten  denn  im  Besonderen 
die  Disdplinen  von  dem  Yerlöbniss,  von  den  Ehehindemissen,  zwischen  bestimmten 
Personen,  von  den  Erfordernissen  zur  Abschliessnng  einer  Ehe,  von  der  Form  der- 
selben, von  den  Ehescheidungsgrtinden  und  der  Art  und  Form  der  Scheidung  hier 
ganz  aus  dem  Gesichtskreis  ^  und  es  bleiben  nur  die  in  den  Ueberschriften  dieses 
und  des  folgenden  Paragraphen  bezeichneten  Lehren  übrig,  üeberall,  wo  also 
dabei  die  Ehe  als  geschlossen,  oder  die  Scheidung  als  geschehen  vorausgesetzt 
wird,  ist  jene  wie  diese  natürlich  als  vollkommen  formrichtig  gedacht,  so  dass  sie 
im  Einzelfall  die  mögliche  Wirkung  auch  wirklich  zu  haben  geeignet  ist  Aller- 
dingB  kann  auch  die  Existenz  oder  Nichtezistenz  einer  Ehe  überhaupt  —  abgesehen 
Ton  Nichtigkeit  oder  Anfechtbarkeit  —  zwischen  zwei  Personen  Gegenstand  des 
Streits  unter  ihnen  sein,  und  zwar  sowohl  in  Verbindung  mit  den  nachher  aufzu- 
zählenden Wirkungen  aus  den  persönlichen  Beziehungen  der  Ehegatten  zu  einander, 
als  ohne  solclie.  Im  ersten  Fall  ist  die  Ehe  präjudizielle  Voraussetzung  der  bean- 
sprachten  Konsequenzen.  Im  zweiten  Fall  wird,  wenn  der  angreifende  Theil  die 
Existenz  der  Ehe  behauptet,  und  zugleich  die  faktische  Herstellung  der  ehelichen 
Gemeinschaft  fordert,  der  Streit  unter  den  nachher  bei  Anm.  5.  erwähnten  kirchen- 
rechtlichen  Gesichtspunkt  treten,  wobei  die  Ehe  wiederum  als  Voraussetzung 
erscheint  Möglich  ist  jedoch  auch  der  Streit  um  die  blosse  Frage  von  der  Existenz 
der  Ehe,  ohne  augenblicklich  weiter  beantragte  Konsequenzen,  und  zwar  nament- 
lich auch  dann,  wenn  der  angreifende  Theil  die  Existenz  der  andererseits  ausser- 
^erichtlich  behaupteten  Ehe  leugnet  Zur  Herbeiftihrung  der  desfallsigen  Entschei- 
dung sind  ELlagen  gegeben.  *• 

^  Dam  die  Ehe —  wie  auch  das  Yerlöbniss  Schmidt  Lehrb.  von  Klagen  und  Einreden, 

—  nach  R.  R.  nicht  zu  den  Konsensualkontrakt  §.  S 10  ff.  Eine  rOmische  extraardinaria  cognäio 

ten  ta  ziehen  sei,  obwohl  beide  auf  dem  blossen  oder  praejudicium  in  dieser  Anwendung  giebt 

consenstu  beruhen,  darüber  vergL  Schilling  es  nicht.  In  der  älteren  Doktrin  sind  sie  TÖllig 

Inat  Bd.  11.  S.  S4S.  gangbar.   Bei  den  Neueren  werden  sie  meist 

mit  Stillschweigen   übergangen;  ihre  prakti- 

'  Hierüber  hcmcht  wohl  jetrtUeb«remstim-  «.he  Bedeutung  kann  keinem  Zweifel  unterUe- 
mung;  auf  keinen  Fall  zu  biUigen  aber  «tdie  gen,  obwohl  aie.aUprincipale  und  exklusive,  lu 
DanteUung  de.  rem«»  R.  R.  welche  «oh  in  j^  ^„  Seltenheiten  gehören  werden,  und 
««eben  Siteren  Pandektenlehrbüchem  findet  ^^^  einschlagende  F&Ue  eher  in  Romanen 
{L  B.  bei  Wening  §.  868  ff.),  denn  diese  hat  ^^^  ^  Prozessen  yorkommen  dürften.  Mi»  ist 
iwrhutoriMhe  Bedeutung.  Um  hier  der  Civü-  ^^^j  ^ns eine  solche,  die  ausschliessUch  auf 
ehe,  soweit  üe  in  (dem  gemeinrechtlichen)  Anerkennung  der  Existenz  oder  Nichtexisten« 
Dentschland  prakti«sh  geworden,  m  Anwen-  ^j^^  ^.j^^  gerichtet  gewesen  wäre,  einige  fal- 
dung  auf  die  obigen  Punkte  zu  gedenkeh,  so  Ut  ^^j^^  Anwendungen  ausgenommen,  nicht  vor- 
desfaUs  Alle,  dem  Partikularrecht  zu  ttberwei-  ^^^^^  ^d  ich  erinnere  mich  auch  nicht, 
•en,  welche»  darin  freilich  sehr  lückenhaft  zu  ^^^^^  j^^^  oder  gelesen  zu  haben.  In  Ver- 
ein pflegt  Das  jüdische  Eherecht  bleibt  hier  ^j^^^^  ^^j  ^t^^t  „„^^  -^  j^,  jlt^,g„  D„k. 
ausser  Betracht  ^^  jj^  sonderbare  Uebertragung  der  Spolien- 

'•  Dies  lind  die  sog.  ad.  praejudiekUes  de  klage  auf  solche  Streitigkeiten,  indem  sie  eine 

Ualuconfugalicf/irmatwa  et  negativa,».  Stryk  postetMO  vel  qttati  conjugü  und  Entsetzung  de 

ieaetion,  p.  24.  Boehmer  de  aetion.  p.  113.  /äc<o  daraus  annahm.  S.  Boehmer  1. 1.  Aam.  K 
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Die  peiBönlicIieii  Beziebungen  der  Ehegatten  als  solcher  zu  einander,  soweit 
sie  gar  keinen  Einfluss  auf  das  Vermögen  äussern,  sondern  nur  natürliche  und  aitir 
liehe  sind,  entbehren  zum  Theil  des  eigentlich  rechtlichen  Charakters  ganz  und 
garS  oder  wenigstens  aus  dem  Gresichtspunkt  des  Givilrechts,  während  das  Kirchen- 
recht  ihnen  einen  solchen  im  weitesten  Umkreis  beigelegt  hat,  so  rücksichtlich  des 
persönlichen  Benehmens  und  des  Beisammenseins,  und  also  die  gegenseitigen  als 
rechtliche  aufgefassten  Pflichten  auch  durch  Klage  und  Yerurtheilung  schützt^; 
diese  kommen  hier  nicht  weiter  in  Betracht.  Zum  anderen  Theü  sind  davon  aller- 
dings Folgen'  von  wirklich  rechtlidier  Natur  abhängig,  zwischen  diesen  aber  ist 
wieder  nach  folgenden  Verschiedenheiten  ihres  Inhalts  zu  unterscheiden.  1)  Einige 
sind  von  der  Art,  dass  sie  der  Frau  allein  Rechte  verleihen,  sie  nimmt  nämlich  am 
Namen,  Stande  und  Bange,  und  dem  Wohnsitz  des  Manns  Aniheil^;  sie  behalt 
auch  diese  Bechte  als  Wittwe,  bis  sie  sich  wieder  verheirathet  '^.  Dieselben  stehen 
ihr  Jedermann  gegenüber  zu,  nicht  1>los  dem  Mann,  und  sie  behauptet  sich  darin 
ohne  Weiteres  vermöge  der  Existenz  der  Ehe  von  selbst,  so  dass  es  dazu  kdner 
besonderen  Eechtsmittel  bedarf.  Da  nun  aber  dem  Ehemann  das  Becht  gebührt, 
den  Wohnsitz  zu  bestimmen,  mithin  der  Frau  die  Pflicht  obliegt,  ihm  dahin  zu  fol- 
gen ^  welche  durch  das  Kirchenrecht  zu  einer  vollkommenen,  rechtlichen  Nothwen- 
digkeit  erhoben  worden  ist,  und  an  verschiedenen  Orten  sehr  verschiedene  recht- 
liche Bestimmungen  über  die  Vermögensverhältnisse  bestehen  können,  so  würde, 
wenn  der  Einfluss  derselben  sich  auch  hier  bei  künftigem  "JVechsel  des  Wohnsitzes 


A  So  z.  B.  die  revererUia  marüo  ah  uxore  de- 
büa^  fr.  14.  in  f.  ^oluio  matrim.  a.  ferner  £.  B.  c. 
5.  de  Nuptüs^  verb.  Invüam  autem  etc.  Irrig  ist 
übrigens  die  Behauptung,  dass  nach  fr.  48.  pr. 
de  Operis  Über,  ein  Zwang  zu  häuslichen  Dien- 
sten Statt  gefunden  habe.  Vergl.  die  weite  Aus- 
fuhrung bei  Glück  Bd.  XXIV.  S.  887  ff.,  wel- 
cher dieser  Irrtham  zu  Qruude  liegt.  Eheliche 
Misyerständnisse  darüber,  La  wiefern  die  Frau 
dem  Mann  bei  seinem  Geschäft  Dienste  zu  lei- 
sten habe ,  gehören  zu  dem  Gegenstand  der  fol- 
genden Anm.  Was  sie  durch  eigene  Arbeit  ver- 
dient, gehört  ihr;  das  giebt  auch  Glück  zu,  ob- 
wohl Andere  selbst  das  für  den  Mann  irrig  in 
Anspruch  nehmen,  was  die  Frau  durch  beson- 
dere Kunstfertigkeit  erwirbt.  S.  noch  u.  §.  185. 
Anm.  ^.  —  lieber  das  vermeintliche  Züchti- 
gungsrecht des  Ehemanns  vergL  dens.  S.  888. 
und  die  dort  Gen. 

^  Es  gehören  hierher  die  ehelichen  Streitig- 
keiten wegen  schlechter  Behandlung,  wegen 
Verweigerung  der  vorzugsweise  so  genannten 
ehelichen  Pflicht,  wegen  böslicher  Verlassung, 
wegen  Verstossung  und  verweigerter  Wieder- 
au&ahme  eines  Ehegatten  u.  s.  w.  Vgl.  Glück 
Bd.  XXIV.  S.  879  ff.  und  von  alteren  Boehmer 
deacUon,  p.  114.  Schott  Eherecht  §.  180.  E. 
G.  Schmidt* 8  Komment,  zu  seines  Vaters 
Lehrb.  §.  865.  sub  II.  Hommel  Rkapsod.  Obs, 
612.  §.  6. 


<  Fr.  9,  de  Senator,  fr.  19.  pr.  deJurisdiet.  fr. 
idt.  §.  8.  Admufdeipal.  c.  10.  de  NupU  c.  18.  de 
DignUat,  Sind  auch  die  römischen  Beispiele 
antiquirt,  so  kommt  es  doch  nur  auf  das  Prin- 
cip,  nicht  auf  jene  an. 

7  S.  die  erste  und  die  beiden  letzten  Stellen 
der  vor.  Anm.  und  fr.  22.  §.1.  Ad  mumdpal. 
Ohne  Grund  und  unerweislich  ist  die  Behaup- 
tung des  Verlusts  dieser  Bechte  durch  unkeu- 
schen Lebenswandel,  s.Kfimmererim  Archiv 
Bd.XVin.S.88ff. 

8  Vergl.  Glück  Bd.  VI.  S.  278  ff.  und  die 
dort  Gen.,  s.  dort  auch  über  die  Frage,  wenn 
im  Ehevertrag  ausgemacht  worden,  dass  der 
Wohnsitz  nicht  ohne  Einwilligung  der  Frau 
ge&ndert  werden  solle;  er  ist  unwirksam  und 
bindet  den  Mann  nicht.  Zwar  hat  man  Grün- 
den, wie:  wenn  die  Veranlassung  dazu  eine 
leichtfertige  sei,  und  dadurch  die  Existenz  \md 
Zukunft  der  Gattin  gefährdet  werde,  einen 
wirksamen  Einfluss  gestattet,  s.  P  f  e  i  f  f  e  r  prakt. 
Ausführ.  Bd.  V.  S.  98. 181.  145.,  allein  nach  m. 
E.  ohne  hinlängliche  Berechtigung.  S.  femer 
Glück  darüber,  ob  die  Frau  dem  Mann  nach 
dem  ihm  eines  begangenen  Verbrechens  wegen 
zur  Strafe  angewiesenen  Wohnsitz  folgen 
müsse,  was  billig  zu  verneinen,  aber  wohl 
schwerlich  in  Ländern  gemeinen  Bechtens 
praktikabel  ist;  denn  blosse  Zuchthaus-  u.  Ge- 
f^gnissstrafe  sind  hier  nicht  gemeint 
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unbedingt  geltend  machen  sollte,  das  Vermögen  der  Frau  der  WiUkühr  des  Manns 
mehr  oder  minder  unterworfen  sein.  Um  dies  zu  vermeiden,  ist  die  Norm  aner- 
bumt  worden,  dass  sich  —  in  Ermangelung  ausdrücklicher  Beabrednngen  —  die 
Vennögensrecfate  der  Ehegatten  nach  den  Gesetzen  des  Wohnorts  des  Manns  regeln, 
welchen  dieser  zur  Zeit  der  Eingehung  der  Ehe  hatte,  indem  anzunehmen  ist,  dass 
sieh  beide  Ehegattfln  denselben  stiUsehweigend  unterworfen  haben,  und  eine  einsei- 
tige Aenderong  der  dadurch  einmal  festgestellten  Verhältnisse  nnmlUi^g  ist^. 
2)  Andere  persönliche  Beziehungen  gew&hren  nur  gewisse  negative  Bechte,  d.  b. 
Grande,  dn  anderseitiges  Verlangen  zu  verweigern,  es  sind  nur  diese:  dass  Oatten 
gegeneinander  nicht  zum  Zeugnissablegen  verpflichtet  sind^^,    und   nicht   wider 


(  9  Dieser  Punkt  ist  lebhaft  erörtert,  und  hat 
eine  reichhaltige  Lit.,  8.  darüber  Glück  Komm. 
Bd.  XXV.  8. 269  f.,  und  bes.  W&chter  im  A]> 
dÜT  Bd.  XXV.  S.  47  ff.  Zuletzt  ist  derselbe  aua- 
fuhrlich  behandelt  von  B.  Funk  im  Archiv  Bd. 
XXL  S.  368  ff.  und  Bd.  XXII.  S.  99  ff.  und  von 
Wächter  a.  a.  O.  Eine  nicht  geringe  Zahl 
ikerer  und  neuerer  Juristen  ist  nfimlich  der 
entgegengesetzten,  gewöhnlich  so  ausgedrück- 
ten Meinung,  dass  die  Güterrechte  der  Ehe- 
leute „venogen"  werden  können.  Man  hat 
dabei  namentlich  den  Fall  vor  Augen,  wenn 
eine  Ehe  an  einem  Ort  zu  Stande  gekommen 
ist,  wo  Gutergemeinachaft  oder  andere  deutsch- 
rechtliche  Outerverhältniase  der  Ehegatten  be- 
stehen, und  die  Gatten  nachher  in  ein  Land 
gemeinen  Rechtens  ziehen,  oder  umgekehrt 
Die  fVage  ist  also  —  soweit  unsere  Kenntniss 
leicht—  Tom  Standpunkt  des  B.  R.  aus  ohne 
fielevans,  daher  denn  fr.  65.  de  Jttdic.^  welches 
nur  den  Geriehtaatand  betrifft,  hier  keine  Ent- 
scheidung darbietet.  In  der  obigen  Meinung 
stimmen  die  Oen.  und  die  bei  ihnen  zahlreich 
eit  Schriftsteller  überein;  yergL  §.7.Anm.^,S6. 
Ich  beziehe  midi  wegen  der  BegrQndung  der 
Ton  mir  angenommenen  Meinung  besonders 
sof Wichter.  InBetraditnftmlich,  dass  die 
Wirksamkeit  des  ehelichen  Vermögensyerhält- 
nisses  zwischen  den  Gatten  an  deren  künftigem 
Wohnort,  abo  wenn  kein  anderer  bestimmt 
Toiden,  an  dem  des  Manns  bestehen  soll,  han- 
delt es  sich  hier  um  eine  die  ganze  vermögena- 
rechtliche  Persönlichkeit  betreffende  Frage, 
ond  für  diese  ist,  wenn  die  Ehegatten  darüber 
bei  Eingehung  der  Ehe  nichts  bestimmt  haben, 
offenbar  ansunehmen,  dass  sie  als  das  ihre  gan- 
zen vermögensrechtlichen  Beziehungen  umfas- 
sende Beeht,  das  dieses  Wohnorts  haben  er- 
gänzend eintreten  lassen  wollen ;  in  sofern  passt 
denn  der  in  fr.  65.  <2e  Judic,  enthaltene  Ent- 
scheidungsgrund  auch  hier.  Diese  Absicht  ist 
als  ein  stillschweigender  Vertrag  anzusehen. 


den  daher  der  Mann  durch  späteren  Wechsel 
des  Wohnorts  nicht  willkührllch  andern  kann. 
Für  diese  Ansicht  haben  sich  auch  die  meisten 
Alteren  und  neueren  deutschen  Juristen  erkl&rt, 
s.  die  zahlreich  bei  Wächter  S.  58  f.  Gen. 
Diese  Zurückfuhrang  auf  einen  Vertrag  ist 
darum  nöthig,  weil  ohnedies  keine  Sicherung 
iur  die  Fortdauer  des  begründeten  Verhältnis- 
ses Yorhanden  ist.  Ohne  Grund  ist  dagegen  die 
TonFunk,  auch  einem  Vertheidiger  dieser 
Meinung,  neuerlich  aufgestellte  Unterschei- 
dung zwischen  den  Folgen  für  die  Ehegatten 
selbst  und  ihre  Erben,  wo  gar  keine,  und  für  die 
Gläubiger  des  Manns,  rücksichtUch  deren 
theilweiae  Aenderung  der  Güterrechte  eintrete, 
nämlich  in  sofern  sie  erst  nach  geschehenem 
Wechael  des  Wohnorts  dies  geworden.  Es 
muss  vielmehr  das  Verhältniss,  in  welchem  die 
Gatten  unter  sich  stehen,  nothwendig  zugleich 
für  die  Forderungen  ihrer  Gläubiger  normge- 
bend sein.  Stehen  nämlich  die  Gatten  Ton  An- 
fang an  in  Gütergemeinschaft,  so  erhalten  die 
Gläubiger  dadurch  ein  Recht  gegen  die  .Ge- 
meinschaft; entgegetgesetzten  Falls  kann  je- 
der Gläubiger  nur  den  Gatten  angreifen,  mit 
welchem  er  kontrahirt  hat  Ziehen  nun- die 
Gatten  im  ersteren  Fall  nach  einem  Ort,  wo 
gesetzlich  keine  Gütei^emeinschaft  gilt,  so  be- 
steht demnach  die  zwischen  ihnen  fort;  zu  ehe- 
lichen Zwecken  vom  Mann  kontrahirte  Schul- 
den treffen  also  auch  die  Gemeinschaft.  Im  um- 
gekehrten Fall  haftet  Einer  für  des  Anderen 
Schulden  darum  nicht,  weil  das  gegenseitige 
Verhältniss,  worin  die  Gatten  zu  einander  ste- 
hen, unverändert  fortdauert  und  sie  nicht  dazu 
verpflichtet 

^  Fr.  10.  pr.  04  Qradib.  Hiemach  nämlich 
sollen  affines  nicht  gegeneinander  wider  ihren 
WiUen  zum  Zeugniss  genöthigt  werden,  und 
Ehegatten  sind  als  affi/nes  in  den  Quellen  be- 
zeichnet; 8.  unten  §.  138.  Amn.  ^. 
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einander  Injnrienklage  erbeben  können  ^^.  —  Die  ausser  den  anfgezShlten  noch 
möglichen  reditlichen  Folgen  dieser  Art  kommen  zum  Theil  im  Oi^ilrecht  ander- 
wärts vor,  (s.  §.  135.)  und  eine,  dass  der  Ehemann  die  Fran  in  Prozessen  derselben 
vermöge  vermuthlichen  Auftrags  zu  vertreten  berechtigt  ist,  gehört  dem  Prozessrecht 
an  ^'.  3)  Der  Mann  hat  ein  wirkliches  Becht,  wider  Jeden,  welcher  ihm  die  Frau 
vorenthält,  auch  wider  deren  Eltern,  zu  verlangen,  dass  ihm  dieselbe  nicht  vorent- 
halten werde.  Selten  wird  sich  übrigens  ein  Fall  so  gestalten,  dass  nicht  entweder 
polizeiliche  Hülfe  das  desfallsige  Bechtsmittel  erledigt,  oder  dass  er  wegen  Einwil- 
ligung der  Frau  einen  solchen  Charakter  annimmt,  welcher  die  Anwendung  der 
kirchenrechtlichen  Mittel  erfordert  ^,  4)  Endlich  hat  der  Mann  die  Obliegenheit 
gegen  die  Frau,  sie  standesgemfts  zu  ernähren  und  zu  erhalten,  ihr  in  Krankheits- 
fällen die  nöthige  Pflege  angedeihen  zu  lassen  ^^  und  zuletzt,  in  Eimangelung  an- 
derer dazu  verpflichteter  Personen,  ihre  Beerdigung  zu  übernehmen  (s.  §.  126. 
AnuL  8.). 


ii>  Vergl.  §.  124.  Amn.  ^.  So  kommt  gegen- 
wfirtig  die  römische  Vorschrift  zur  Anwendung, 
dass  Gatten  gegeneinander  keine  a.  poenaiis 
oder  famosa  anstellen  können,  c.  2.  Herum  amo' 
tar,  fr.  2.  ead.  c.  ult  §.  4.  inU.  de  Fwriis^  indem 
die  Injurienklage  die  einzige  übrige  praktische 
Ton  dieser  Art  ist  Nur  ist  dies  nicht  mit  dem 
bei  und  in  Anm.  ^  enthaltenen  Punkt  zu  ver- 
wechseln. 
"  S.  §.  118.  Anm.  *,  c.  21.  de  Procur, 
^  Um  das  römische  InU  de  Liberis  exJdb,  in 
Anwendung  auf  obigen  Fall  lüiUter  anwenden 
zu  können,  welches  dann  hier  de  uxore  eMb»  ei 
ducenda  von  Vielen  bezeichnet  wird,  (vergL 
Glück  Bd.  XXVI.  S.  258.  und  die  dort  Gen.) 
ist  vorausgesetzt,  dass  die  Frau  invila  delinetury 
B.ft.2,de  Liberis  exMb.  c.  8.  ejusd.  tit.  coli.  c.  5. 
11.  de  Nvptüs.  Da  nun  La  diesem  Fall  gegen- 
wärtig je  nach  Verschiedenheit  der  Umstände 
theils  die  Hülfe  der  Polizei;  theils  die  der  Krimi- 
nalgerichte,  theils  die  der  geistlichen  Gerichte 
—  namentlich,  wenn  die  Eltern  die  Tochter 
dem  Mann  vorenthalten  —  einen  leichten  Weg 
zum  Ziel  erö&et,  und  wenn  i  die  Frau  jielbst 
zum  Mann  nicht  zurückkehren  will  —  ein  Fall, 
den  dasR.  R.  nicht  berücksichtigt,  s.  bei  und 
in  Anm.  ^  —  jetzt  nach  Anm.  ^  das  Kirchen- 
recht  ausreichende  Mittel  darbietet,  so  wird 
kaum  jemals  Gelegenheit  sein,  das  im  Text  ge- 
dachte Recht  klagend  geltend  zu  machen.  Den- 
noch habe  ich  es  nicht  als  unmöglich  und  anti- 
quirt  bezeichnen  mögen.  Aeltere.  wie  neuere 
Schriftsteller  gedenken  nicht  einmal  seiner  un- 
streitig ganz  in  den  Hintergrund  getretenen 
Anwendbarkeit  ab  modifizirt  und  Texringert, 
geschweige  dass  sie  einen  Zweifel  daran  für 
möglich  zu  halten  scheinen;  s.  nur  z.  B.  Stryh 
U$us  modern,  ad  iit.  Dig.  48. 30.  §.  VI.  Lauter- 


bachCoUeg,iheor.pracLadJLiä.  §.  VIH.  Glück 
a.  a.  O.  und  Bd.  XXIV.  S.  892.  und  Puchta 
§.412.a.E.  ^ 

^^  Eigentlich  spricht  keine  der  hierfür  citirt 
werdenden  Stellen  ganz  allgemein  diese  Ver- 
pflichtung  aus,  nftmlich  fr.  21.  pr.  §.  1.  de  Dona- 
tion, inter  vir,  fr.  22.  §.  8.  Soluto  moAnm,  c.  13. 
de  Negot.  gestia,  sie  ist  aber  überall  als  sich 
stillschweigend  von  selbst  Tcrstehend  voraus- 
gesetzt, s.  fr.  20.  pr.  21.  de  In  rem  verso.  Auch 
zweifelt  Niemand  daran,  indem  der  Mann  die 
onera  matrimonü  zu  tragen  hat,  fr.  7.  pr.  deJ,  £>. 
c.  20.  eod,  und  zwar  nicht  blos  bedingt,  d.  h. 
wenn  eine  dos  bestellt  ist  und  er  davon  fructus 
zieht,  zu  den  oneribus  aber  doch  vor  Allem  die 
Ernährung  der  Frau  und  Familie  gehört  Diese 
Verpflichtung  f^t  daher,  wenn  der  Ehemann 
noch  in  väterlicher  Gewalt  steht,  und  die  Ehe 
mit  Einwilligung  des  Vaters  geschlossen  ist, 
auf  letzteren,  quia  filü  onera  et  nurus  ipse 
agnoscere  necesse  Aa&?t,  fr.  20.  §.  2.  Famäiae 
erdsc,  Vorausgesetst  ist  natürlich  überall,  dass 
die  Frau  mit  dem  Mann  zusammen  lebe ,  oder, 
dass  wenigstens  sie  sich  nicht  von  ihm  getrennt 
habe,  s.  Strippelmann  Sammlungen  von 
Entscheid,  des  G.-A.-Gerichts  in  Gassei,  Bd.  IV. 
S.  149  ff.  Auch  diese  Verpflichtung  wird  es 
jedoch  kaum  jemals  nöthig  werden,  in  stehen* 
der  Ehe  durch  Givilklage  allein  geltend  zu 
machen,  Streitigkeiten  darüber  können  fast  nur 
in  Verbindung  mit  anderen  ehelicheii  Irrungen 
vorkommen ,  welche  der  Kompetenz  der  geist- 
lichen Gerichte  überwiesen  sind.  Wenn  end- 
lich Glück  Bd.  XXIV.  S.  892.  d,  mit  Anderen 
nach  c.  29.  de  J,  D,  auch  dem  Mann  das  Recht 
zuerkennt,  im  Fall  der  Noth  und  wenn  er  sich 
nicht  selbst  forthelfen  kann,  von  der  begüterten 
Frau  standesmässigen  Unterhalt  zu  fordern ,  so 
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§.  132. 

B.     EinfluBB  der  Ehe  auf  das  Vermögen  der  Ehegatten. 

Im  Allgemeinen. 

I.  Das  Hdraüisgut.    A.  Dessen  Bestellung, 

Dieser  Einfluss  ist  theils  von  der  Art,  dass  gewisse  Bechtsverhältnisse  nur  unter 
Ehegatten  möglich  sind,  weldie  jedoch  erst  konstitnirt  werden  müssen,  theils  von 
der  Art,  dass  gewisse  Bechtsverhältnisse  unter  Ehegatten  gar  nicht,  oder  nur  in 
gewissen  Beschränkungen  möglich  und  wirksam  sind,  theils  endlich  von  der  Art, 
dass  gewisse  besondere  rechtliche  Folgen  nothwendig  eintreten,  sobi^ld  die  thatsäch- 
lichen  Voraussetzungen  dazu  vorhanden  sind.  Die  verschiedenartigen  Gestaltungen 
dieses  Einflusses  lassen  sich  jedoch  nicht  alle  im  Eherecht  abhandeln,  sondern  müs- 
sen ans  systematischen  Gründen  zum  Theil  anderen  Rechtstheilen  überwiesen  wer- 
den, so  z.  B.  von  den  der  zweiten  und  dritten  Kategorie  angehörigen,  die  Lehre 
Ton  der  Intercession  der  Ehefrauen  für  ihre  Männer  dem  Obligationenrecht,  und  die 
Ton  dem  unter  Umständen  eintretenden  gegenseitigen  Intestaterbrecht  der  Ehegat» 
ten  dem  Erbrecht  Nur  diejenigen  also,  für  welche  solche  Gründe  nicht  vorhanden 
sind,  bleiben  hier  übrig.  Ueber  diese  ist  im  Allgemeinen  noch  Folgendes  voranzu- 
scbicken. 

Die  der  zweiten  Art  angehörigen  rechtlichen  Bestimmungen  sind  der  Aus- 
schliessung oder  Modifikation  durch  Willkühr  der  Betheiligten  entzogen.  Die  defr 
dritten  Art  angehörigen  unterliegen  zwar  einer  solchen,  aber  nur  in  sofern,  als, 
wenn  dadurch  der  Vortheil  oder  ein  Gewinn  eines  von  beiden  Ehegatten  bezweckt 
ist,  dieser  anderweit  befördert  wird.  Die  Verhältnisse  der  ersten  Art  hingegen  sind 
der  Willkühr  der  Betheiligten  sowohl  rücksichtlich  der  Entstehung  als  ihres  ob- 
jektiven Inhalts  im  Allgemeinen  unterworfen,  und  sind  diejenigen,  welche  die  gegen- 
seitige Stellung  der  Ehegatten  zu  ihrem  Vermögen  charakterisiren,  und  darum  an 
die  8pitze  dieser  Lehre  zu  stellen. 

Die  Ehe  an  sich  hat  weder  einen  nothwendigen  Einfluss  auf  die  Stellung  jeder 
der  beiden  Personen,  welche  sie  schliessen,  zu  ihrem  eigenen  denQaligen  oder  künf- 
tigen Vennögen,  noch  zu  dem  des  anderen  Ehegatten  ^     Vielmehr  bleibt  Jeder  so 

lüde  ich  das  in  dieser  Stelle  doch  nicht  als  In-  ^  Es  muss  natürlich  hier  gans  dahin  gestellt 

ludt  einer  allgemeinen  rechtlichen  Verpflich-  bleiben,  in  wiefern  das  Gegentheil,  d.  i.  eine 

timg  ansgedrflckt.    Sie  soll  danach  die/ructta  Gemeinschaft  des  Vermögens,  dem  sittlichen 

remmpro  doie  et  propter  nuptias  don.  supposi"  Wesen   der   Ehe   mehr  entspreche.     Vergl. 

ianrny  wenn  sie  dieselben  krait  ihres  Pfand-  Hasse  Güterrecht  der  Ehegatten  §.  7.  und  58. 

rechts  anderen  Gläabigern  des  Manns  abge-  Auch  ist  es  kein  Widerspruch  mit  dem  Text- 

stritten  hat,  ad  sttstentathnem  tarn  «m,  quam  setz,  dass  ein  gewisser  Einfluss  der  Ehe  auf 

narth',  fitiorumque  si  quos  habet,  yerwenden  das  gegenseitige  Vennögen ,  n&mlich  mittelst 

[tUatur),  ita  ut  nullam  habeat  liceniiam  eas  res  gemeinsamer    Anwendung    mancher   Gegen- 

alienandi  vivente  marüo.    Es  ist  also  hier  ein  stände  des  einen  wie  des  anderen  Gatten  im 

Fall  als  eingetreten  vorausgesetzt,  wo  die  Frau  gemeinsamen  Interesse  der  Ehe,  nicht  aus- 

durch  den  Besitz  der  ad  onera  matrimonii  fe-  bleiben  kann,  denn  dieser  ist  nur  von  faktischer 

rmda  bestimmten  Vermögensstücke   in   die  Natur.  Ueber  die  geschichtliche  Entwickelung 

Lage  kommt,  anstatt  des  Manns  dafür  sorgen  der  ehelichen  Verhaltnisse  bezüglich  des  Ver- 

zu  müssen,  dass  dieser  Zweck  erfüllt  werde,  mögens  vergl.  Hasse  a.  a.  O.  S.  205  ff.    Nach 

aad  dahin  gehört  denn  allerdings  seine  susten^  neuestem  B.  R.  steht  die  Sache  so ,  dass  an  den 

tot»  mit    Es  besteht  somit  keine  absolute  Gegenständen  der  einander  balancirenden  dos 

und  selbstst&ndige  Verpflichtung  dazu.  und  propter^  nuptias  donatio ,  wiewohl  bei  un- 
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Tollständig  und  unbeschränkt  Herr  seines  Vermögens  und  dei^estalt  Vermögens-, 
erwerbs-  nnd  handlungsföhig,  wie  wenn  er  nnverheinithet  wäre.  Daher  sind  denn 
auch  Obligationen  jeder  Art  zwischen  Eheleuten  möglich.  Auch  die  von  beiden 
Ehegatten  eingegangene  Gemeinschaft  ihres  beiderseitigen  Vermögens  würde  nur 


gleichartiger  Berechtigung,  in  sofern  eine  Ge- 
meinschaft eintritt,  als  sie  zur  Tragung  oder 
als  Beihülfe  zur  Bestreitung  der  durch  die  Ehe 
entstehenden  gemeinsamen  Lasten  bestimmt 
sind.  —  In  Bezug  auf  den  Textsatz,  welcher 
nicht  als  ein  Tom  rein  philosophischen  Stand- 
punkt aus  gewonnener,  sondern  als  ein  posi- 
tiver, d.  i.  hier  gemeinrechtlicher  zu  betrachten 
ist,  ist  noch  der  Ansicht  Puchta's  zu  ge- 
denken, dass  das  R  R.  demungeachtet  diese 
Oetrenntheit  des  beiderseitigen  Vermögens 
doch  nicht  bis  zu  solchen  Konsequenzen  yer- 
folge ,  durch  die  sie  das  Wesen  der  Ehe  beein- 
trächtigen würde;  er  zählt  n&mlich  dahin  das 
Verbot  der  Schenkungen  unter  Ehegatten  und 
die  besondere  Klage  wegen  Entwendungen. 
Was  jedoch  das  erstere  anlangt,  so  kann  ich  in 
ft.  1.  8.  pr.  (ifi  Donation,  inter  vir,  nicht  den  Ge- 
sichtspunkt der  Gemeinschaft,  oder  eine  das 
Wesen  der  Ehe  verletzende  Anwendung  der 
rechtlichen  Vermögensgetrenntheit  als  maas- 
gebend  für  das  Verbot  erkennen,  sondern, 
wenn  es  heisst,  hoc  autem  receptum  est,  ne  mu^ 
iuato  tanore  uwicem  spoÜarentur,  so  scheint 
mir  darin  vielmehr  etwas  Entgegengesetztes 
ausgedruckt.  Wird  nämlich  aus  Besorgniss, 
dass  Liebe,  Zuneigung,  Hingebung,  kurz  die 
Motive,  welche  gerade  zu  einer  Gemeinschaft 
des  Vermögens  unter  Ehegatten  hinzufuhren 
geeignet  sind,  den  Ehegatten,  in  welchem  diese 
Gefühle  recht  lebendig  sind,  zu Entäusserun- 
gen  aus  seinen^  Vermögen  an  den  anderen  be- 
stimmen möchten,  die  Schenkung  unter  Ehe- 
gatten für  nichtig  erklärt,  so  ist  doch  die  Iso- 
lirtheit  des  beiderseitigen  Vermögens  in  seinem 
ursprünglichen  Um£sng  noch  mehr  befestigt 
'  (S.  noch  wegen  der  Lesart  mutttcUo  die  Anmerk. 
im  deutschen  Gprp.  Jur.  zu  dies.  Stelle.)  Das 
Verbot  hat  vielmehr,  wie  beide  Gesetze  selbst 
sagen,  zunächst  den  Grund,  dass  nicht  solche 
Gefühle,  besonders  durch  Heuchelei  und 
Schmeichelei  von  der  anderen  Seite  hervorge- 
rufen, den  Kopf  verlieren  lassen,  und  in  An- 
sehung des  Vermögens  zu  thörichten  Hand- 
lungen verleiten  sollen,  und  sodann,  ne  con- 
cordia  preüo  condliarettyr  neve  melior  in  pau- 
pertatem  incideret,  deterior  düior  fiereiy  — 
Gründe,  die  keineswegs  auf  absolute  Allge- 
meinheit Ansprach  haben.    Umgekehrt  viel- 


mehr scheinen  mir  im  Allgemeinen  bei  vorwal- 
tender Getrenntheit  des  Vermögens  Schenkun- 
gen unter  Ehegatten  das  Wesen  der  Ehe  nicht 
zu  beeinträchtigen.  —  Aber  auch  die  beson- 
deren Bestimmungen  des  B.  R.  über  Entwen- 
dungen unter  Ehegatten  kann  ich  nicht  in  eine 
solche  Verbindung  mit  den  gegenseitigen  Ver- 
mögensverhältnissen der  Ehegatten  bringen, 
dass  dadurch  der  Getrenntheit  derselben  irgend 
ein  Eintrag  geschähe.  Denn  die  in  fr.  1.  Re- 
rum  amotar.  vorkommenden  Worte,  societas 
viiae  quodammodo  dotninam  eam  facer^^  sind 
nichts  als  ein  Vergleich,  eine  Anspielung  auf 
das  obgedachte  faktische  Verhältniss;  vielmehr 
heisst  es:  th  honorem  mairimonü  twrpis  actio 
(die  a.  /urtt)  adversus  uxorem  hegatur^  fr.  2.eoe2., 
aus  welchem  Grunde  denn  audi  die  Injurien- 
klage unter  ihnen  nicht  Statt  liaL  Hierin 
liegt  auch  der  Grund,  weshalb  der  o.  rerwn 
amotarum  im  Text  nicht  gedacht  ist,  und  ihr 
nach  m.  E.  alle  besondere  praktische  Bedeu- 
tung abgesprochen  werden  muss.  Ihre  rö- 
mische Natur  ist  zuvörderst  in  der  Kürze  diese. 
Rerum  amot.  Judicium  singulare  introductum  est 
adversus  eam  quae  uzor  est^  qma  non  placmt^ 
cum  ea  furti  agereposse,  dies  auch  nicht  nach 
Aufhebung  der  Ehe,  wegen  in  derselben  ge- 
schehener Entwendungen;  nur  condictio  furtiva 
und  vindicatio  war  möglich,  fr.  1.  2. 3.  §.  2.  ej\  tit. 
Jenes  jud,  singulare  nun  betrifit  die  Entwen- 
dungen ,  si  divortä  consilio  res  amotae  fuerintj  et 
secutum  divortium  fuerit;  sed  si  in  matrimonio 
uxor  marito  res  subtraxerity  licet  cessai  rerum 
amot,€Ly  tarnen  ipsas  res  mariius  condioerepotestj 
namjure  gentium  condid  puto  passe  res  ab  Aü, 
qui  non  exjusta  caussa  possident;  fr.  25.  eod.y 
sie  ist  keine  Deliktsklage,  sondern  ebne  con-- 
dicÜOy  fr.  26.  eod,y  indessen  ersteren  darin  ähn- 
lich, dass  sie  gegen  den  Ehegatten  auch  dann 
Platz  ergreift,  wenn  er  nur  Beihülfe  zum  Dieb- 
stahl geleistet  hat;  fr.  19. 20.  eod.  Ihr  Inhalt 
ist  reipersekutorisch,  nämlich  auf  vollständigen 
Schadensersatz,  fr.  21.  §.  3—6.  eod.  Von 
Manchen  wird  nun  die  heutige  Anwendbarkeit 
der  Klage  darum  verneint,  weil  sie  voraussetze, 
dass  die  Entwendung  dtvor/tt  caussa  geschehen, 
und  dieses  erfolgt  sei,  nach  kanon.  Becht  aber 
sei  die  dasBand  der  Ehe  lösende  Ehescheidung 
aufgehoben.    S.  die  bei  Glück  Bd.  ^SQCVIIL 
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nach  den  Begeln  vom  Gesellschaftskontrakt  au  benxtheilen  sein*.  Dagegen  hat  die 
sittliche  Auffassong  des  Wesens  der  Ehe  bei  den  verschiedenen  Völkern  nnd  anf 
den  verschiedenen  Stufen  der  Kultur  einen  wesentlichen  Einfluss  dieser  Art  aus- 
geübt, und  namentlich  zu  einer  bald  mehr  bald  minder  umfiissenden  Vereinigung 
oder  Gemeinschaft  der  Gatten  in  ihren  beiderseitigen  Vermögensverhältnissen  hin- 
geneigt, wie  diese  die  durch  die  Ehe  bezweckte  Gemeinschaft  aller  penönlichen 
Verhältnisse  auch  in  der  That  zu  erfordern  scheint  Im  Besonderen  sind  die  Bich- 
tangen  verschieden,  welche  die  dem  römischen  und  die  dem  deutschen  System  zu 
Grande  liegende  Anschauung  genommen  hat.  In  Folge  dessen  ist  namentlich  das 
dem  römischen  System  angehörige  Institut  der  donatio  propter  nuptias  gar  nicht 
gemeinrechtlich  geworden,  sondern  durch  das  deutschrechtliche  Gegenvermächtniss, 
oder  die  Widerlage  ersetzt '.     Femer  wird  durch  die  deutschrechtliche  allgemeine 


8. 45.  Gen.  Dieser  meint,  das  passe  nur  auf 
Xatholiken,  nicht  auf  Froteatanten,  und  auch 
in  Betreff  der  eiateren  sei  bei  lebenshmglicher 
Scheidung  die  a.  renan  amolar,  nicht  für  un- 
fltatthaft  xu  erachten.  Soviel  ist  nun,  bei  der 
feststehenden  Voraussetsung,  dass  die  aamotio 
dufortä  eotmlio  geschehen  und  divortium  secu- 
Um  sein  muss,  geiriss,  dass  das  erstere  nur  von 
der  Absicht  einer  ansustdlenden  Eheschei- 
dungsklage, oder  als  wahrend  des  Obschwebens 
einer  solchen  gefasst  verstanden  und  jetzt  an- 
gewendet werden  könnte.  Dagegen  kommt 
jedoch  in  Erwägung,  dass  weder  Kläger  noch 
Veiklagter  den  Ausgang  dorselben  mit  solcher 
Sicheiheit  in  der  Hand  haben,  wie  das  consi' 
lium  dtüoriü  bei  den  Bömem  wirklich  ausfuhr- 
bar war.  Es  würde  somit  die  Anwendung 
unter  Umständen  geschehen,  wo  der  Eintritt 
des  Begriffs  der  amotio  nicht  mehr  vom  Willen 
des  Amoventen  abhängt.  Das  Bedenkliche 
einer  solchen  Uebertragung  muss  schon  ein- 
leuchten; entscheidend  aber  erscheint  mir  Fol- 
gendes. Unter  Rückblick  darauf,  was  §.  124. 
Nr.  I.  (Bd.  n.  S.  729.)  über  die  praktische  Gel- 
tung der  Obhgation  aus  der  Dieberei  (der  a. 
furti)  gesagt  worden  ist,  könnte  sie  auch  zwi- 
sdien  Eheleuten  überhaupt  nur  in  den  beiden 
dort  bei  Amn.  ^  gedachten  Beziehungen  als 
eine  besondere  hervortreten;  übrigens  bleibt 
es  bei  der  condictio  furttva^  welche  zwischen 
Ehegatten  möglich  ist,  s.  vorher.  Tritt  nun 
nach  IL  B.  zwischen  ihnen  an  Stelle  der  ObL 
ex  fiaio  die  propter  res  amoias^  so  würde  gegen- 
wärtig letztere  von  der  der  cond.  furtiva  zu 
Grunde  liegenden  Obligation  auch  nur  noch 
in  den  beiden  Beziehungen  von  erkennbarer 
Verschiedenheit  sein.  Von  diesen  scheint  die 
erste  in  sofern  hier  nicht  Platz  ergriffen  zu 
haben,  als  stets  dem  anderen  Ehegatten  ge- 
hörige Sachen  als  amotae  gedacht  sind,  wofür 


auch  die  fortwährend  wiederkehrende  Hinwei- 
sung auf  die  condictio  und  vindicatio  spricht. 
Die  zweite  ist  allerdings,  wie  schon  obgedacht, 
in  fr.  19.  und  20.  eod.  für  die  a.  rerumamotar. 
ausdrücklich  bestätigt  Es  muss  also  bis  so- 
weit die  a.  rer.  amotar.  für  das  heutige  Recht 
völlig  in  die  cond.  furtioa  aufgehen.  Wären 
aber  auch  jene  Beziehungen  beide  hier  anzu- 
erkennen, so  weiss  ich  zwischen  der  der  a.  furti^ 
soweit  sie  als  aus  einer  besonderen  ObL  jetzt 
noch  für  praktisch  zu  erachten  ist,  und  der  der 
a.  rer.  amotar,  zu  Grunde  liegenden  Obl.  doch 
keinen  Unterschied  mehr  au&ufinden,  zumal, 
nachdem  die  ratio  der  Ausschliessung  der 
ersteren  zwischen  Eheleuten,  das  Infamirende 
der  Klage ,  welchem  allein  die  a.  renmi  amotar. 
ihren  Ursprung  verdankt,  verschwunden  ist. 
Demnach  hat  also  die  a.  rerum  amotar,  alle  be- 
sondere Bedeutung  verloren;  der  Inhalt  der 
ihr  zu  Grunde  liegenden  ObL  ist  theils  in  der 
der  cond.  furtiva^  theils  in  der  der  Klage  aus 
der  Dieberei,  soweit  sie  jetzt  noch  praktisch 
ist,  unterliegenden  ObL  bereits  enthalten;  die 
a.  rer.  amotar.  würde  daher  in  der  That  nur  als 
eine  Anwendung  einer  von  beiden  auf  die 
zwischen  geschiedenen  Eheleuten  zur  Sprache 
kommende  Thatsache  erscheinen,  deren  es 
keiner  Erwähnung  weiter  im  Text  bedarf. 

2  Fr.  16.  §.  8.  de  Aliment.  vel  cihar.  leg.  S. 
nachher  Anm.  ^.  Wegen  des  gemeinschaft- 
lichen Erwerbs  an  den  Hochzeitgeschenken 
8.  Schott  Eherecht,  §.  166.  Anm.  *♦). 

3  Ueber  die  don.  propter  nupt.  s.  Glück 
Komm.  Bd.  XXV.  §.  1242.  und  die  dort  Gen. 
BurchardiimArchivBd.IX.S.197ff.  Warn- 
könig das.  Bd.  XIU.S.1  ff.  Löhrda8.Bd.XV. 
S.  431  ff.  XVI.  S.  1  ff.,  welche  ebensoviel  ver- 
schiedene Meinungen  vertreten.  Früher  war 
die  allgemeine  Ansicht  von  derselben  die,  sie 
bezwecke  vorzüglich  eine  Sicherstellung  der 
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Frau, nach  Manchen  wegen  Rückgabe  der  doSy 
nach  Anderen  wegen  ihres  Unterhalts ,  resp.  in 
gewissen  eintretenden  Ffillen,  noch  nach  An- 
deren gegen  wülkührliche  Scheidung  des 
Manns  und  dergL  mehr;  s.  die  bei  Bur chardi 
a.  a.  O.  S.  203.  Anm.  ^  Gen.  Dieser  dagegen 
Tertheidigt  in  Uebereinstimmung  mit  Einigen 
die  Ansicht,  der  Hauptzweck  der  don.  prapter 
nupt.  sei  der  der  Versorgung  der  Frau  als 
TVittwe  und  für  den  Fall,  dass  sie  Kinder  be- 
komme, gewesen,  Nebenzweck  die  Sicherstel- 
lung in  der  gedachten  Richtung.  Warn- 
könig  dagegen  will  der  don.pr,  n.  nur  f&r  den 
Fall  Bedeutung  beigelegt  wissen,  wenn  dem 
Mann  auf  den  Todesfall  der  Frau  der  Erwerb 
der  dos  ganz  oder  theilweise  zugesichert  wor- 
den, dagegen  nämlich  solle  die  don,  der  Frau 
ein  Aequivalent  für  den  Todesfall  des  Manns 
sichern.  L  ö  h  r  endlich  hat  nachgewiesen,  und 
dies  ist  ^seitdem  als  richtig  anerkannt  worden, 
die  don,  habe  sich  nach  und  nach  aus  der  arrha 
oder  sponsalüia  largiia»  gebildet,  und  sei  ein 
Vermdgenstheil,  der  von  Seiten  des  Manns  in 
die  Ehe  kam ,  wie  die  dos  von  Seiten  der  Frau, 
und  mit  demselben  Zweck  wie  diese,  n&mlich 
um  die  ehelichen  Lasten  tragen  zu  helfen,  da- 
her denn  durch  die  kaiserlichen  Konstitutionen 
allmälig  fast  alle  Ghrundsätze  Ton  der  dos  auch 
auf  die  don.  angewendet  worden  seien.  S« 
dens.  bes.  a.  a.  O.  Bd.  XVI.  S.  1  ff.  und  Un- 
terholzner Schuldverh.  Bd.  U.  S.  482  ff. 
Hierzu  ist  neuerlich  noch  die  Ausführung 
Francke*8,  im  Archiv  Bd.  26.  S.  63  ff.  ge- 
kommen, welcher  dafür  h&lt,  dass  das  ganze 
Institut  eigentlich  orientalischen  Ursprungs 
und  damit  nicht  ganz  in's  Klare  zu  kommen 
sei;  sein  ursprunglicher  Begriff  sei  aber  eine 
Aussetzung  an  die  Frau  für  den  Fall,  dass  der 
Mann  sie  willkührlich  Verstösse.  Schon  dieses 
Schwanken  der  Ansichten  über  die  Natur  des 
ganzen  Instituts  hat  eine  Anwendung  des- 
selben in  Deutschland  unmöglich  machen 
müssen.  Dazu  kam  dann,  dass  das  deutsch- 
rechtliche Institut  der  Vi^iderlage  oder  des 
Oegenvermächtnisses  im  Wesentlichen  den 
Zweck  wirklich  hatte,  welchen  die  herrschende 
Meinung  auch  als  den  der  pr,  n.  don.  aner- 
kannte, ein  Zusammentreffen,  was  zwar  das 
Misverstftndniss  der  letzteren  zu  nähren,  kei- 
neswegs aber  geeignet  war,  ihr  eine  sichere 
Stellung  und  Entwickelung  neben  jenem  zu 
sichern.    Von  frühen  Zeiten  her  war  daher  die 


grosse  Mehrzahl  der  Juristen  einverstanden, 
dass  die  don,  pr,  nvpt,  in  den  Ländern ,  welche 
sonst  das  R.  R.  angenommen  hatten,  und  im 
Besonderen  in  Deutschland  gar  nicht  in  Ge- 
brauch gekommen  sei,  s.  Cujac.  Obs,  Lib.  V. 
c.  4.  in  f.  und  die  bei  Glück  a.  a.  O.  S.  809. 
Anm.  ^  f.  Gen.  Mag  dies  auch  in  der  Voraus- 
setzung des  durch  die  gemeine  Meinung  ange- 
nommenen Begrifis  als  des  richtigen  geschehen 
sein,  so  ist  doch  immer  die  hiemach  unter- 
bliebene Anwendung  des  ganzen  Instituts  ala 
eines  eigenthümlichen  an  sich  beachtenswerth. 
Allerdings  fehlt  es  nicht  ganz  an  Rechtsge- 
lehrten, welche  der  entgegengesetzten  Ansicht 
sind,  nämlich,  dass  die  pr,  n,  d.  mit  der  Lehre 
von  der  dos  aufgenommen  sei;  s.  die  bei  dems. 
Anm.M  Gen.  und  dies,  meint  Glück,  „bestä- 
tige auch  der  deutsche  Sprachgebrauch,  indem 
die  Benennungen,  Widerlage,  Gegenvermächt- 
niss,  Gegensteuer  und  ähnliche  {contrados 
U.S.  w.)  dem  römischen  Ausdruck  entsprächen.^ 
Er  giebt  dann  aber  freilich  selbst  zu  (S.  819.}, 
„dass  die  Meinimgen  der  heutigen  Juristen 
über  die  Anwendbarkeit  des  R.R.  in  Ansehung 
dieses  Instituts  davon  abhingen,  was  sie  sich 
für  einen  Begriff  von  der  pr.  n.  d.  machen;  und 
da  überhaupt  dabei  Alles  auf  Verträ- 
gen beruhe,  so  sei  gar  nicht  abzusehen, 
warum  das  R.  R.  hier  nicht  gelten  solle.** 
Diese  letzte  Bemerkung  ist  rein  unbegreiflich, 
denn  wie  steht  es  denn  z.  B.  mit  der  gesetz- 
lichen Veipflichtung  des  Vaters  des  Manna, 
eine  j7r.  n.  d.  ebenso  zu  bestellen,  wie  der  Vater 
der  Frau  eine  dos  zu  bestellen  hat?  (c.  7.  de 
J,  D.)  soweit  die  Voraussetzxmg  zutrifft,  be- 
streitet freilich  Niemand  die  Anwendung  des 
R.  R. ,  d.  h.  der  Vertragslehre ,  aber  soweit  das 
nicht  der  Fall  ist,  und  davon  gerade  reden  wir 
hier,  muss  doch  die  zugegebene  bisherige  Un- 
sicherheit des  Begriffs  und  die  Verkennung  des 
Wesens  der  pr.  n.  d.,  wie  schon  gedacht,  ein 
unleugbares  Hindemiss  einer  solchen  An- 
wendung der  römischen  Lehre  gewesen  sein, 
die  für  die  Frage  von  der  lebendigen  Existenz 
des  Instituts  irgend  beachtenswerth  gewesen 
sein  könnte,  und  nicht  für  den  Ausdruck  offen- 
barer Irrung  nun  erkannt  werden  müsste.  Es 
darf  daher  auffallend  genannt  werden,  wenn 
sogar  Mittermaier  deutsch.  Priv.-R.  §.  393. 
in  der  Lehre  vom  Gegenvermächtniss,  im  Wi« 
derspruch  gegen  andere  Germanisten,  nicht 
nur  die  Anwendbarkeit  der  römischen  Lehre 
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überhaupt  festhalten,  sondern  sogar,  wenn 
jetzt  inHeirathsurkunden  der  Ausdruck  i»*.  n.d. 
yorkomme,  und  die  Absicht  der  Kontrahenten 
nicht  deutlich  erhelle,  im  Zveifel  inuner  die- 
selbe zur  Anwendung  gebracht  wissen  will,  — 
wShrend  die  Civilisten,  unter  allgemeiner  An- 
erkennung der  L Öhr* sehen  Auffassung  Yom 
Wesen  der  pr.  n.  d.,  jetzt  m.  W.  einstimmig 
lehren,  das  ganze  Institut  sei  bei  uns  nicht  in 
Gebrauch  gekommen,  Tergl.  Puchta  §.  424. 
a.£.undErl.Jahrb.Bd.V.S.292ff.  Vange- 
Tov Leitf.  Bd.  I.  S.  334.  a.  E.  Unterholzner 
a.  a.  0.  S.  484.  Folgende  Betrachtung  wird 
die  diesseits  festgehaltene  Behauptung,  dass 
das  Institut  bei  uns  unpraktisch  sei ,  nodi  mehr 
bestätigen.  Diejenigen,  welche  die  Anwend- 
barkeit der  römischen  Lehre  von  der  pr.  n.  d. 
behaupten,  denken  sich  allem  Anschein  nach 
die  thatsachliche  Voraussetzung  dazu  so,  wie 
beim  Oegenvermfichtniss ,  also,  dass  sie  be- 
stellt sei,  mithin  ein  Vertrag  oder  ein  Qe- 
schält  Torliege,  und  so  scheint  denn  die  Frage, 
ob  und  warum  das  nicht  möglich  sein  solle,  so 
wenig  einem  Bedenken  unterzogen  werden  zu 
können,  als  die  Anwendung  des  Details  der 
Tönüschen  Lehre  von  selbst  zu  folgen.  Dass 
nun  diese  auch,  soweit  jene  Voraussetzung 
nicht  zutrifft,  also  namentlich  auch  dann  an- 
wendbar sei ,  wenn  eine  pr,  n.  d.  noch  gar  nicht 
bestellt  ist,  aber  nach  R.  R.  dazu  eine  Verpflich- 
tung besteht,  behauptet  zwar  m.  W.  Niemand 
ausdrücklich ,  es  lässt  sich  aber  auch  mit  hoher 
Wahrscheinlichkeit  annehmen,  dass  es  Keiner 
indirekt  wolle.  Und  soviel  ist  auch  endlich 
ganz  gewiss,  dass  diese  Verpflichtung  niemals 
zur  Anwendung  gebracht  worden  ist.  Hiermit 
aber  mangelt  dem  Institut  in  der  That  die 
Grundlage  seiner  Selbstständigkeit,  denn  so- 
bald dieser  Bestandtheil  fehlt ,  erscheinen  alle 
übrige  Bestimmungen  nur  entweder  in  der 
Eigenschaft,  dass  bei  Errichtung  einer |>r.  n.  d, 
die  desfkUsigen  Konventionen  sich  danach 
richten  müssen,  oder  in  der  nothwendiger  Fol- 
gerungen, soweit  sie  nicht  ausgeschlossen  wor- 
den sind.  Damit  wären  wir  denn  wieder  bei 
der  Voraussetzung  angelangt,  weiche,  wie  ob- 
gedacht,  der  Anschauung  der  dissentirenden 
Schriftsteller  zu  Gründe  liegt  Hier  lässt  sieb 
nun  aber  die  Unmöglichkeit  darthun,  dass  die 
römische  Lehre  von  der  pr,  n.  d.  ein  bei  uns 
praktischesBechtsinstitut  begreife.  Wir  haben 
zuvörderst  in  Deutschland  das  Institut  des  Oe- 


genvermächtnisses.  Ueberall  nun,  wo  in  Ehe- 
verträgen ein  hierauf  hinzielender  Ausdruck 
gebraucht  wird,  kann  kein  Zweifel  sein,  was 
gemeint  sei.  Da  femer  in  älteren  Statuten 
und  Schriften,  sowie  in  der  Praxis,  durch  die 
Juristen  der  römische  Ausdruck  für  den  deut- 
schen Begriff  häufig  gangbar  geworden  ist,  so 
ist,  wie  ebenfalls  alle  zugeben,  wenn  jene  ge- 
braucht worden,  vor  Allem  erst  daraufzusehen, 
ob  nicht  demungeachtet  ein  deutsches  Institut 
gemeint  sei  (es  wird  nach  partikularrechtlichem 
Gebrauch  namentlich  das  Witthum,  das  Leib- 
gedinge, und  die  Morgengabe  sogenannt),  s. 
Mittermaier  a.  a.  O.  und  die  dort  Anm.  ^ 
Gen.  Demnach  könnte  sich  die  faktische 
Voraussetzung,  um  die  Grundsätze  der  Lehre 
von  der  pr,  n,  ä.  zur  Anwendung  zu  bringen, 
nur  in  der  Gestaltung  darbieten,  dass  wirklich 
sie  und  nichts  Anderes  beabsichtigt  seL  Hier- 
zu würde  also  ein  klares  Bewusstsein  davon 
gehören,  was  man  wolle.  Bei  dem  früheren 
Mangel  an  Uebereinstimmung  unter  den  Ju- 
risten selbst  über  den  Begriff  könnte  in  einem 
solchen  Fall  nur  irgend  ein  nach  diesen  Mei- 
nungsverschiedenheiten geformter  vorgewaltet 
haben.  Diese  aber  sind  alle  unrichtig,  oder, 
wie  wenigstens  Niemand  bestreiten  wird ,  es  ist 
der  in  den  Hauptbeziehungen  und  allseitig  bis- 
her flb:  richtig  gehaltene,  und  somit  die  ganze 
Natur  des  römischen  Instituts  erst  seit  kaum 
zwanzig  Jahren  erkannt  und  entwickelt  Wie 
soll  also  der  wahre  Zweck  haben  beabsichtigt 
sein  können,  um  dasselbe  wirklich  als  in  An- 
wendung gekommen  betrachten  zu  dürfen? 
Ist  dies  nicht  offenbar  unmöglich  gewesen? 
Freilich  soll  nicht  geleugnet  werden,  dass  die 
Konventionen  solchen  Inhalts  vermöge  der 
allgemeinen  Grundsä^  von  Verträgen  gelten 
müssen,  soweit  dieser  Inhalt  in  den  Ehestiftun- 
gen u.  s.  w.  wirklich  ausgedrückt  oder  durch 
Interpretation  zu  gewinnen  ist,  dazu  bedarf 
es  nicht  erst  des  Instituts  der  pr,  nupt  don. 
(hierdurch  erledigen  sich  Burchardi's  Be- 
merk a.  a.  O.  S.  22 7 f.);  aber  eine  andere  Frage 
ist  die,  ob  die  einzelnen  Frincipien  dieser  ge- 
sammten  Lehre  als  solcher  zur  Anwendung  ge- 
bracht werden  müssen,  auch  wo  sie  nicht 
speziell  als  gewollt  (als  Inhalt  des  Vertrags) 
erscheinen,  sondern  auf  thatsachliche  Verhält- 
nisse überhaupt,  also  als  noth wendige  Aeus- 
serungen  eines  wirklich  ezistirenden  Rechts- 
instituts?   Eine  Frage,  die  offenbar^  verneint 
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vor^  Uebrigens  aber  haben  sich  bbide  Systeme  zwar  in  sofern  zum  Theil  einander 
genähert,  dass  das  römische,  das  sogenannte  Dotalsystem,  meist  nicht  die  ausschliess- 
liche Herrschaft  behauptet  hat,  sondern  durch  theUweise  Beimischung  deutschreeht- 
lieber  Institute  modifizirt  worden  ist,  gleichwohl  ist  auch  das  nur  partikulaxrechilich, 
und  es  hat  sich  also  keine  neue  gemeinrechtliche  Theorie  daraus  gestaltet,  sondern 
diese  ist  rein  römisch  geblieben.  Es  bleibt  also  hiernach  von  den  römischen  Insti- 
tuten nur  die  Lehre  von  der  Dos,  oder  dem  Heirathsgut,  der  Mitgift,  ttbrig. 

I.  Dos,  Heirathsgut,  Mitgift,  Brautschalz  u.  s.  w.  ist  das  Gut  oder  der  Vermö- 
gensgegenstand, welcher  von  Seiten  der  Frau  oder  von  einem  Anderen  für  sie  als 
Beitrag  zur  Bestreitung  der  Lasten  der  Ehe  in  das  Vermögen  des  Manns  gebracht 
wird^  Alles,  was  als  Mittel  zu  diesem  Zweck  dienen  kann,  kann  Gegenstand  des 
Heirathsguts  sein;  namentlich  also  Sachen  aller  Art,  Eechte  an  Sachen,  z.  B.  der 
Niessbrauch,  und  Forderungen,  Verzicht  auf  Rechte  oder  Leistungen,  welche  der 
Mann  schuldig  ist^  u.  s.  w.,  auch  eine  ganze  Erbschaft"^  oder  das  ganze  Vermögen 
der  Frau,  von  dem  jedoch  dann  nur  der  nach  Abzug  der  Schulden  bleibende  Be- 


werden  muss,  wenn  dieses  Institut  bisher  noch 
nicht  zum  klaren  Bewusstsein  gekommen,  son- 
dern in  seiner  Eigenthümlichkeit  erst  neu  ent- 
deckt ist,  also  bisher  in  imseremRechtszustand 
ganz  gefehlt  hat.  Lässt  sich  also  hiemach  mit 
gutem  Recht  behaupten ,  dass  die  don.pr.  n.  in 
ihrer  wahren  und  vollen  Gestalt  ein  in  Deutsch- 
land firüher  nicht  zur  Anwendung  gekommenes 
Institut  sei,  —  und  auch  Mittermai  er  setzt, 
wenn  er  das  Gegentheil  lehrt,  nicht  seine  als 
wahre  erst  neuerlich  erkannte  Natur  voraus, 
sondern  offenbar  nur  die,  wie  sie  nach  der 
früheren  gemeinen  Meinung  erschien,  —  so 
früge  sich  zuletzt  noch,  ob  demselben  nicht 
nunmehr,  so,  wie  es  wirklich  ist,  prak- 
tische Bedeutung  beigelegt  werden  müsse? 
Auch  hier  muss  wieder  bevorwortet  werden, 
dass  das  nicht  in  Zweifel  gezogen  werden 
kann,  ob  seinem  wahren  Inhalt  angehörige 
Bestinunungen  Inhalt  von  Konventionen  wer- 
den können.  Soweit  f&llt  Alles  wieder  der 
Lehre  von  den  Verträgen  und  deren  Inhalt  an- 
heim,  und  wäre  danach  etwas  Römisches  im 
Allgemeinen  gewollt,  was  nicht  speziell  ausge- 
drückt ist,  so  wäre  es  gerade,  wie  wenn  z.  B. 
zwei  Kontrahenten  ihr  Verhältniss  nach  einem 
bezüglichen  Titel  des  preussischen  oder  öster- 
reichischen Gesetzbuchs  beurtheilen  zu  lassen, 
übereingekommen  wären.  Abgesehen  aber 
hiervon ,  muss  ich  die  Frage  ebenso  bestimmt 
verneinen;  denn  dass  jetzt  ein  römisches 
Rechtsinstitut  in  seinem  wahren  Wesen  er- 
kannt wird,  welches  bisher,  sei  es  aus  anderen 
Gründen,  oder  wenigstens  deshalb,  weil  die 
Ansichten  darüber  schwankend  und  wider- 
sprechend waren,  nicht  hat  praktisch  werden 


können,  ist  kein  Grund,  dasselbe  nun  dafür 
anzuerkennen.  Der  einzige  Grund  daför  wäre 
nur  der ,  weil  es  im  Corpus  Juris  stehe.  Allein 
hier  verhält  es  sich  mit  einem  ganzen  Institut, 
wodurch  der  gesammte  Rechtsorganismus 
einen  Zuwachs  erhalten  würde,  anders,  wie  mit 
neuentdeckten,  bisher  der  Aufmerksamkeit 
entgangenen,  einzelnen  Vorschriflen.  Es  ist 
m.  a.  W.  dieses  Institut  uns  bisher  fremd  ge- 
blieben, und  so  kommt  der  §.  2.  bei  Anm.  ^ 
enthaltene  Grundsatz  zur  Anwendung. 

^  In  diese  geht  daher  die  sodeias  omn,  honor, 
bei  Ehegatten  meist  über,  so  dass  die  letztere 
in  Deutschland  sehr  selten  ist.  Vergl.  bei 
Anm.7. 

^  Die  dos  ist  kein  Vermögen  in  dem  Sinn  von 
universitas  juris  y  sondern  es  kommen  unter  die- 
sem Begriff  nur  die  einzelnen  dazu  gehörigen 
Gegenstände  in  Betracht,  würde  auch  ein  gan- 
zes Vermögen,  das  der  Frau,  oder  eine  angeM- 
lene  Erbschaft  dazu  bestellt;  c.  4.  de  J.  D.  fr. 
18.  §.  10.  de  H.  P.  Vergl.  Anm. ". 

^  S.  1.,  (Eigenthumsübertragung)  c.  un.  §.  7. 
de  R.  U.  A.  z.  B.  fr.  7.  §.  8.  fr.  10.  pr.  §.  8.  fr.  42. 
de  J.  D,  fr.  47.  §.  6.  de  PecuUo,  c.  1.  28.  de  J,  D. 
2,  (Niessbrauch)  fr.  7.  §.  2.  Ä.  t,  8,  (Verzicht  auf 
Niessbrauch  m  fundo  mariti)  fr.  78.  pr.  Ä.  t.  4, 
(Forderungen)  c.  2.  de  O.  et  A.  4,  (Erlass  von 
Schulden)  fr.  41.  §.  2.  Ä.  t.  5,  S.  femer  fr.  14.  §. 
ult.  de  Fundo  doU  vergl.  fr.  5.  §.  5.  h.  t,  —  Aus 
dem  Begriff  folgt  also,  dass  der  Mann  nicht 
selbst  eine  dos  bestellen  kann,  c.  1.  efe  jDonat, 
ante  nupt  Schenkung  des  Bräutigams  an  die 
Braut  und  Bestellung  des  Geschenks  als  dos 
wäre  etwas  Anderes. 

7  Fr.  13.  §.  10.  de  H,  P.  fr.  59.  §.  1.  h.  U 
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diese  Eigenschaft  annimmt  ^  Der  ürspnmg  nnd  der  Zweck  dieses  Vexmö- 
geostheOa  des  Hanns,  denn  dafbr  ist  das  Heirathsgat  zu  erachten,  hat  jedoch  eine 
zum  Theil  eigenthümliche  Oestaltong  und  beziehongsweise  Beschränkung  der  Be- 
fagnifise  desaelben  überhaupt,  und  im  Besonderen  zur  Sicherung  des  Zwecks  und 
unter  Hinsicht  auf  die  Dauer  der  Ehe,  als  der  nothwendigen  Voraussetzung  des 
genmmten  Yerhältnisses  zur  Folge.  Zum  Begriff  derselben  gehört  aber  noch  Fol- 
gendes. Dem  Mann  liegt  die  Bestreitung  desjenigen  Aufirands  ob,  welcher  durch 
die  Ehe  nothwendig  erwachst,  also  namentlich  die  Ernährung  und  sonstige  Erhal- 
tung der  Frau  wie  der  Kinder  (s.  §.  131.  4,  §.  140.  B.  a.)  und  des  gesammten 
Hanswesens.  Diese  Lasten  erleichtem  und  tragen  zu  helfen  ist  der  Zweck  des 
Heirathsgats  ^  Es  muss  daher  nothwendig,  um  als  vorhanden  angesehen  werden 
zu  können,  eine  Vermehrung  des  Vermögens  des  Manns  zu  diesem  Zweck  enthal- 
ten^^, nnd  eine  gültige  Ehe  zu  Stande  gekommen  sein^^  Das  Heirathsgut  kann 
so  belrächtlich  sein,  dass  daraus,  zumal  wenn  der  Mann  yermögenlos  ist  und  auch 
nichts  zu  verdienen  vermag,  die  Lasten  der  Ehe  zum  grössten  Theil  oder  aus- 
schliesslich bestritten  werden;  dadurch  ändert  sich  am  Wesen  desselben  nichts. 
Ebensowenig  ist  auf  den  Begriff  die  Natur  der  zum  Heirathsgut  bestimmten  Sachen 
Ton  yiinfluBS,  Die  sogenannte  Naturalausstattnng  der  Fran^  d.  i.  der  Inbegriff  der 
von  ihr  dem  Mann  zugebrachten  Sachen  zu  ihrem  alleinigen,  oder  zum  gemein- 
schaftlichen Gebrauch  und  zur  Einrichtung  des  Hauswesens,  ti^gt  nicht  von  selbst 
den  Charakter  des  Heirathsguts  an  sich,  sondern  bleibt,  wenn  sie  nicht  dazu  bestellt 
▼Orden,  ihr  gehörig;  es  pflegen  ihr  aber  zu  dem  Zweck  der  Sicherung  gleiche 
Hechte  wie  filr  das  Heirathsgut  deshalb  eingeräumt  zu  werden.  Auch  wenn  andere 
Personen,  zur  Bestellnng  eines  Heirathsguts  verpflichtete  oder  dritte,  sie  hergegeben 
haben,  kann  im  Zweifel  nicht  die  Absicht,  sie  als  ein  solches  dem  Mann  zu  bestel- 
len, sondern  es  mtisste  eher  die,  der  Frau  damit  ein  Geschenk  zu  machen,  vermu- 
thet  werden^*. 


«  Fr.  72.  A.  t.  a  4.  ;L  <.  8.  Anm.  n. 

'  Ft.  76.  in  f.  de  Jure  doU  (fortan  in  dieser 
ganzen  Abtheilung  „^  (.^*  cit)  s.  die  Stelle  der 
%  Anm.  fr.  56.  §.  1.  Ju  t.  fr.  21.  §.  4.  Ad  mmä- 
c^^aiemyC  20.  de  J.D.  Daher  wird  der  Erwerb 
der  dM  auch  nicht  cu  den  caiaeie  Ivcrathis  ge- 
zählt, 8.  c  an.  (ie  Inq>on.  lucr.  deacript^  verh.  Si 
rero  socer  etc. 

^^  Fr.  21.  §.  1.  de  Donation,  inter  vir, 

"  Fr.  8.  7.  §.  S.  fr.  8.  21.  coU.  fr.  1.  §.  4.  Ä.  t. 
Du  Weitere  über  den  Begriff  der  gültigen  Ehe 
gehört  dem  Kirchenreoht  an. 

^  Die  xur  sog.  Natuzalausstattong  oder  Aus* 
Steuer  u.  s.  w.  gehörigen  Gegenstande  ohne 
Weiteres  von  selbst  als  zur  doa  gehörig  su  be- 
tnchten,  fehlt  es  an  allem  Grunde ;  auch  ist  aus 
fr.  10.  p.  ^  U  ziemlich  deutlich  das  Gegentheil 
enichtlich,  indem  danach  vesti»  muUerie  als 
fbnnlich  sur  dos  bestellt  gedacht  ist,  um  den 
Mann  dafür  dotis  nomine  yerantwortlich  zu 
maclien.  Natürlioh  ist  es  aber  möglich,  die 
AoBstattong  oder  dasu  gehörige  Gegenstände 
sällschweigend  als  doe  zu  bestellen,  und  dies 
vird  in  Ansehung  ihrer  gerade  öfter  als  anderer 


Gegenstände  yoikommen.  Dagegen  hat  sich 
die  Praxis  dahin  festgestellt,  derselben  überall 
Eur  Sicherung  für  den  Fall  der  Rückgabe  an  die 
Frau  oder  ihre  Erben  gleiche  Rechte  wie  der 
doi  einzuräumen^  s.  Glück  Kommentar  Bd. 
XXIV.  S.  434.  und  die  dort  Gen.  Dies  wird  je- 
doch nur  Ton  den  noch  Torhandenen  Sachen  zu 
▼erstehen  sein,  nicht  von  den  Terbranohten 
oder  der  in  ordnungsgemässem  Gebrauch  ge- 
schehenen Yerschleohterung.  Im  Wesentlichen 
sind  auch  die  Germanisten  hiermit  einTerstan« 
den,  s.  Mittermaier  deutsches  FriY.-R.§. 
892.,  indessen  ist  dieses  Thema  nicht  ohne  man- 
che Schwierigkeit  Darin  widerspricht  Nie-' 
mand,  dass  hier  die  Absicht  entscheide ,  in  Wel- 
cher die  Ausstattung  dem  Mann  zugebracht 
wird.  Ist  aber  diese  nicht  ausgesprochen,  son- 
dern nur  aus  den  Umständen  zu  schliessen,  so 
wird  man  auf  die  Interpretation  des  Geschäfts 
oder  der  Handlung  verwiesen,  und  es  können 
Zweifel  nicht  ausbleiben.  Nimmt  man  hier  1. 
zuerst  auf  die  Arten  und  die  Zweckbestimmung 
der  Sachen  Rücksicht,  so  wird  in  Betreff  der 
zum  ausschliesslichen  Gebrauch  der  Frauen 
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Auch  kann  die  Bestellung  eines  Heirathsgats  wiederholt  werden,  d.  h.  eine 


bestimmten  kein  Widerspruch  erhoben  werden, 
dass  von  ihnen  im  Zweifel  nicht  angenommen 
werden  kann,  dass  sie  dem  Mann  zur  dos  be- 
stellt worden  sein  sollen.  Dagegen  wird  sich 
für  andere,  welche  im  Allgemeinen  oder  im  Be- 
sonderen Eom  gemeinschaftlichen  Gebrauch  in 
dem  neu  zu  errichtenden  Hauswesen  bestimmt 
sind,  und  namentlich  solche,  welche  der  Mann 
entweder  aus  eigenen  Mitteln  oder  aus  pecunia 
dotcUis  sonst  anschaffen  müsste,  nicht  mit  Un- 
recht sagen  lassen,  dass  das  Bedürfhiss,  wel- 
ches sie  befriedigen  sollen,  ein  onus  matrimonü 
sei,  indem  sich  dieser  Begriff  doch  nicht  blos 
auf  Beköstigung  und  täglich  wiederkehrende 
Ausgaben  beschränke,  sondern  gewiss  auch  auf 
Anschaffung  solcher  Gegenstände  ausdehnen 
lässt,  welche  zur  Befriedigung  anderer,  nicht 
minder  täglicher  Bedürf  hisse  des  Lebens  nöthig 
sind,  und  dazu  längere  Zeit  ausdauem.  Der 
Unterschied,  je  nachdem  man  sich  dafür  oder 
dawider  erklärt,  wird  bei  der  von  der  Praxis, 
wie  obgedacht,  anerkannten  gleichen  Siche- 
rung für  die  Ausstattung  unter  idlen  Umständen 
Torzüglich  in  der  Frage  von  der  Dispositions- 
befugnisB  während  der  Ehe  hervortreten.  2. 
Unter  den  mannigfaltigen  Umständen,  welche 
ausser  der  Natur  und  Beschaffenheit  der  Gegen- 
stände zur  Auslegung  des  Zubringens  einer 
Natur alausstattung  in  Betracht  kommen  kön- 
nen, sind  die  Erwähnung  derselben,  wie  die 
Ausdrucksweise  bei  schriftlichen  Eheverträgen, 
und  die  Personen,  Yon  denen  dieselben  herrüh- 
ren, Torzüglich  in  Betracht  zu  ziehen,  a)  Heisst 
es  in  jenen  z.  B.,  wie  gewöhnlich  vorkommt, 
„die  Frau  (oder  Braut)  bringe  dem  Mann  eine 
Naturalaustattung  zu,'*  sei  es  neben  einem  an- 
deren ausdrücklich  dafOr  erklärten  Heirathsgut, 
z.B.  einer  Summe  Gelds,  oder  nichts  als  jene, 
oder  ist  ein  anderer  ähnlicher  Ausdruck,  z.  B. 
inferiren,  zuheirathen  und  dergl.  gebraucht,  so 
ist  nach  m.  W.  allgemeinem  Gebrauch  dieser 
Worte  darunter  die  wirkliche  Bestellung  einer 
dos  zu  verstehen.  Auch  muss  darauf  schon  ein 
bestätigendes  Gewicht  gelegt  werden ,  dass  der 
Ausstattung  bei  dieser  Gelegenheit  nur  gedacht 
ist,  ohne  Vorbehalt  derselben  für  die  Frau,  denn 
wozu  geschieht  dies  sonst  überhaupt?  Geht 
nun  noch  dazu  das  Einbringen  der  Ausstattung 
1,  von  der  Frau  sel()st  aus,  so  wird  unter  to]f- 
chen  Umständen  jeder  Zweifel,  dass  damit  eine 
Bestellung  zur  dos  gemeint  sei,  schwinden  müs- 
sen. Nur  wird  es  sich  freilich  dann  noch  fragen 


köimen,  was  Alles  zu  der  Naturalausstattung 
gehpre,  wenn  diese  nicht  speziell  verzeichnet 
worden  ist?  Denn  dass  nicht  alle  Sachen  ohne 
Ausnahme,  welche  die  Frau  in  des  Manns 
Haus  bringt,  deshalb  dazu  gerechnet  werden 
müssen,  versteht  sich  von  selbst.  Hier  muss  ich 
nun  bekennen,  dass  im  Zweifel  mir  doch  Alles, 
was  zum  ausschliesslichen  Gebrauch  der  Frau 
dient  (also  namentlich  Kleider,  Leibwäsche, 
Schmuck) ,  auch  ihr  allein  gehörig  zu  bleiben 
scheint  Zwar  ist  P  u  ch  t  a  Vorles.  zu  den  Fand. 
§.  414.  gerade  unter  Nennung  der  Kleider  über- 
haupt entgegengesetzter  Ansicht,  weil  ja  der 
Mann  sie  sonst  werde  anschaffen  müssen,  sie 
,also  als  omts  nuarimomizQT  dos  gehörig  seien ; 
allein  abgesehen  davon,  dass  dem  Mann  bei 
dieser  Gelegenlbeit  vielerlei  als  dos  zugebracht 
betrachtet  werden  müsste,  was  er  leicht  nicht 
anschaffen,  für  ihn  also  kein  onus  nuUrimonü 
sein  würde  (z.B.  Luzussachen),  kann  man  doch 
gewiss  nicht  als  dem  Willen  und  der  Absicht 
der  Frau  entsprechend  annehmen,  dass  sie  die 
Bämmtlichen,  lediglich  auf  ihren  persönlichen 
Gebrauch  berechneten  Sachen,  Kleider,  Wä- 
sche in  das  Eigenthum  des  Manns  übertragen 
und  diesem  die  unumschränkte  Verfugung  und 
also  auch  die  Yeräusserung  derselben  einräu- 
men wolle?  2,  Geht  die  Hergabe  der  Natural- 
ausstattung von  anderen  Personen  ausj-so  kann, 
wenn  sie  sich  den  Rückfall  derselben  nach 
Trennung  der  Ehe  ausbedingen,  an  ihx^r  Ei- 
genschaft als  dos  receptüia  kein  Zweifel  sein, 
denn  die  Beschaffenheit  der  Gegenstände  stellt 
keinen  solchen  her.  Wenn  nicht,  und  8,  na- 
mentlich der  Vater  oder  die  Mutter  die  Ausstat- 
tung hergeben,  so  muss  beim  Zutreffen  der  üb- 
rigen vorgedachten  Voraussetzungen  im  All- 
gemeinen zwar  ebenfalls  Bestellung  als  dos  an- 
genommen, in  Ansehung  der  zum  ausschliess- 
lichen Gebrauch  der  Frau  dienen  sollenden 
Sachen  aber  kann  nach  m.  £.  immer  nur  eine 
Schenkung  an  sie  als  geschehen  betrachtet 
werden.  Denn  woraus  soll  vermuthet  werden, 
dass  dem  Mann  auch  daran  doiis  caussa  das 
Eigenthum  habe  übertragen  werden  sollen? 
Diese  Annahme  findet  einen  bedeutenden  Un- 
terstützungsgrund in  der  allgemeinen  deut- 
schen Sitte  der  Ausstattung  auch  der  unverfaei- 
ratheten  Kinder  durch  die  Eltern;  s.  Glück 
a.  a.  O.  S.  434. .  4,  Geht  die  Ausstattung  von 
dritten  Personen  aus,  so  würde,  wenn  sie  im 
vorherrschenden  Interesse  der  Frau  handeln, 
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Vennefaning  des  schon  bestellten  geschehen  ^^  Eine  Verminderang  dagegen  ist 
nur  unter  denselben  Umständen  möglich,  wie  eine  Zurückgabe  wShrend  stehender 
Ehe,  8.  folg.  §.  bei  Anm.  118.  ^\  Der  gesammte  Inhalt  der  Lehre  yom  Heiratfaa- 
gat  ordnet  ädi  denmftchst  nnter  drei  Hanptgenchtspnnkte,  die  Begriindnng  des 
Voiiältiiisses  in  Betreff  desselben ,  die  Natnr  dieses  Verhältnisses,  und  seine  Wie- 
dertuflösuig  sammt  deren  Folgen. 

As  Den  Charakter  des  Heirathsgnts  nimmt  der  bestimmte  Vennögensgegenstand 
durch  die  Bestellnng  dazu  aiL  Darunter  ist  die  Vermehrung  des  Vermögens  des 
Manns  zu  dem  obgedachten  Zweck  cu  yerstehen.  Diese  geschieht  nicht  nur  durch 
die  üebertragung  oder  die  die  Begründung  des  Rechts,  welches  Gegenstand  des 
Heirsthsgnts  werden  soll,  begreifende  Handlung  in  Bezug  auf  den  Mann  oder  den- 
jenigen, an  welchen  dies  auf  seine  Anweisung  geschieht  ^^,  sondern  wegen  der  da- 
durch begründet  werdenden  Forderung  auch  schon  durch  das  ihm  gegebene  Ver- 
sprechen eines  Heirathsgnts  ^^  Es  verhält  sich  also  damit  ebenso  wie  bei  der 
Schenkung,  s.  §.  23.  z.  A.  a. — e.  und  es  liegt  anch  dem  die  Bestellung  eines  Hei- 
nthsgots  vermittelnden  Geschäft  zwischen  dem  Mann  und  denjenigen,  von  welchem 
sie  ansgeht,  ursprünglich  die  Vorstellung  einer  Schenkung  mit  einer  Zweckbestim- 
mung im  Allgemeinen  zu  Grunde  ^^  obwohl  diesem  Begriff  hier  kein  weiterer  Ein- 
fioflg  einzuräumen  ist  Daher  ist  endlich  auch  die  Bestellung  eines  Heirathsgnts 
durch  Yermächtniss  möglich,  in  sofern  dadurch  ohne  Weiteres  ein  Recht  zugewendet 
wird,  und  deshalb  kann  auch  der  Mann,  wenn  auf  diese  Weise  das  Heirathsgut 
Kamens  der  Frau  bestellt  und  somit  dieser  daran  ein  künftiges  Becht  zugesichert 
wird,  das  Vermächtniss  nicht  ausschlagen  ^^.  Ist  nun  ein  Versprechen  des  Heiraths- 
gnts vorangegangen,  so  ist  die  Verwirklichung  seines  Inhalts  nur  die  Zahlung  oder 
LeiBtimg  der  Schuld;  dagegen  kann  freilich,  wenn  die  Verpflichtung  zur  Bestellung 
mes  Heirathsgnts  geltend  gemacht  wird,  dieses  nicht  durch  die  Zusage  eines  sol- 

alao  L  B.  Angehörige  oder  Wohlth&ter  dersel-  brauch  bestinmiten  Sachen  alt  beabsichtigt  an- 

ben  nnd,  dasselbe  anzunehmen  sein ,  denn  sie  genommen  werden. 

Teitieten  darin  gevriasermaasaen  der  Eltern  18  i^qt.  22.  c.  81. 

SteUc.  Im  entgegengesetzten  FaU,  also  i.  B.  u  Vergl.  Unterholiner  a.  a.'0.  S.  412. 

ein  reicher  Verwandter  des  Manns  stottet  des-  p^^  auch  über  c.  19.  dß  Don,  anU  nupt  und 

«nBnuit  aas,  scheint  aUerdings  mehr  für  das  ^^^  Wiederholung  in  Not.  22.  c.  81. 

Gegentheil  zu  sprechen,  aber  dieser  Umstand  la»  pv  to  ko       %  t 

überwiegt  nach  m. £.  doch  immer  noch  nicht  '^  ' 

den  in  der  ausschliesslichen  Brauchbarkeit  ge-  "*^ »»  ^-  7.  §.  8.  imi.  fr.  41.  §.  2.  fr.  78.  (tot) 

niiser  Sachen  für  die  Frau  enthaltenen  Grund  *•  '•  c*  ^-  V-  <«'•  Dieses  ist  die  sog.  dotis  daüo. 

fv  Annahme  einer  Schenkung  an  sie.   b)  Ist  ^»  ^-  ^®^'  ^*  I>otu  promiss,^  wo,  wie  überall, 

kein  ichrifUicher  oder  dergestalt  ein  münd-  ^^  dotitprormsao  gegen  den  Mann  vorkommt, 

Hchcr Ehevertrag  errichtet  worden,  dass  unge-  der  Begriff  dos  durch  das  Versprechen  dersel- 

«ehtct  des  Mangels  der  Schrift  eine  Interpret»-  ^^^  «^  <*«°  ^*°*^  ^  bereits  hergestellt  be- 

tion  desselben  als  nöthig  und  möglich  su  den-  trachtet  wird;  s.  Anwendungen  davon  in  fr.  88. 

k«n  wlre,  so  kann  es  wenigstens  bei  derBestel«-  ^'^^  *^'  *•  '•  fr-  *!•  **•  §•  !•  Soluto  matrim. 

long  nicht  an  irgend  einer  Erklinmg  dessen  ^*  C.  20.  pr.  de  DonaUan.  wUer  vir,  {perha: 

gefehlt  haben,  der  die  das  hergab ,  denn  sonst  Ideo  erdm  et  arUiqui  juris  condüores  mter  dona- 

«Ire  Streit  über  die  Existenz  dieses  Begrifis  tUmeseliam  dotes  cormumerarU;)  nämlich  unter 

sieht  denkbar.    Für  diese  und  ihre  Auslegimg  Voraussetzong  nachfolgender  Ehe,  fr.  21.  h.  U 

Torden  nun  freilich  die  Umstände  des  beson-  colL  fr.  88.  eod.  In  sofern  aber  die  caussa  dotis 

^oen  Falls  vor  Allem  maasgebend  sein,  im  eine  onerosa  ist,  wird  der  Begriff  der  donatio 

Zveifel  aber  kann  nach  m.  E.  weder  die  Bestel-  verneint,  s.  fr.  21.  §.  1.  ^\  txU  und  die  promissio 

^  als  dof  überiiaupt,  noch  und  resp.  wenig-  dotis  dem  Kauf  verglichen,  fr.  19.  deO^etA, 

»tess  nicht  die  der  zum  ausschliesslichen  Qe-  ^^  Fr.  48.  §.  1.  A.  t. 
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chen  als  gezahlt  betrachtet  werden,  sondern  dnrch  das  Einverständniss  damit  von 
Seiten  dessen,  der  sie  fordern  kann,  würde  nach  UmstXnden  nur  ein  Constitutum 
oder  eine  Emeuenmg  der  Schuld  als  geschehen  zu  betrachten  sein.  Die  Bestellung 
des  Heirathsgnts  kommt  von  zwei  Seiten  her  in  weiteren  Betracht,  rücksichttieh  der 
Personen,  von  denen  ein  solches  gefordert  werden  kann,  und  der  Art  und  ^eise, 
wie  es  bestellt  wird,  und  was  damit  zusammenhängt 

a.  Der  Grund  der  Verpflichtung  zur  Bestellnng  dnes  Heirathsguts  kann  von 
dreifacher  Art  sein.     Es  wird  nämlich  eine  solche: 

1.  durch  Vertrag  der  Frau  ^oder  des  Manns  mit  einem  Dritten  begründet  ^^ 
Eine  von  der  Frau  erworbene  Forderang  dieses  Inhalts  hat  in  keiner  Weise  vor 
anderen  jedes  beliebigen  Inhalts  etwas  Ausgezeichnetes^^;  tritt  sie  aber  dieselbe 
dem  Mann  ab,  so  bestellt  sie  ihm  damit  ein  Heirathsgnt,  indem  sie  ihm  ein  Becht 
zuwendet  Erwirbt  der  Mann  Vortragsweise  eine  Forderung  dieses  Inhalts,  so  ist, 
wie  vorgedacht,  damit  das  Heirathsgut  zugleidi  bestellt^.  Dies  ist  so  zu  verstehen, 
dass  diejenigen  Hechte,  welche  bezüglich  desselben  der  Frau  jetzt  und  künftig  zu- 
stehen, damit  begründet  sind,  während  dem  Mann  überlassen  ist,  seine  Ford^nng 
geltend  zu  machen,  und  er  durch  die  Leistung  erst  das  in  die  Hände  bekommt, 
wofür  er  jetzt  schon  eventnaliter  verantwortlich  ist  Hat  die  Frau  selbst  dem  Mann 
das  Heirathsgut  versprochen,  so  kann  sie  vor  der  Leistung  desselben  darum  keine 
Eechte  daraus  geltend  machen,  weil  darin  ein  Dolus  liegen  würde;  es  ist  also  darin 
keine  Bestellung  eines  solchen  enthalten  ^^.  Für  die  Gültigkeit  und  das  Zustande- 
kommen eines  solchen  Vertrags  gelten  im  Ganzen  die  allgemdnen  Bügeln  von  den 
Verträgen^.  Zur  Anwendung  dieser  auf  den  eigenthflmlichen  Inhalt  des  Ver- 
sprechens eines  Heirathsguts  gehört  namentlich,  dass  dasselbe  ftir  eine  bestimmte 
Frau'  geschehen  und  auf  eine  bestimmte  Ehe  bezüglich  gedadit  werden  muss.  Da- 
nach gestalten  sich  folgende  Fälle  folgendermaassen.  Es  ist  nicht  nöthig,  daas 
zwischen  dem  Mann  und  der  Frau,  für  welche  dem  ersteren  ein  Heirathsgut  ve^ 
sprechen  wird,  bereits,  ein  Verlöbniss  bestehe,  nur  muss  freilich  die  Verheirathung 
beider  hinterher  erfolgen,  ohne  dass  einer  von  beiden  inzwischen  mit  einer  anderen 
Person  verheirathet  war^'.  Besteht  bereits  ein  Verlöbniss  zwischen  ihnen,  so  tritt, 
wenn  dieses  aufgelöst,  nachher  aber  wieder  hergestellt  wird,  damit  das  Versprechen 
des  Heirathsguts  nicht  von  selbst  wieder  in  Wirksamkeit^^.  Ausserdem  bestehen 
noch  diese  besonderen  Bestimmungen. 

Es  ist: 

1)  rücksichtlich  der  Personen,  welche  ein  HeiraAsgnt  zu  bestellen  sieh  ver- 
pflichten können,  keine  Beschränkung  vom  Becht  gezogen^;  für  folgende  aber  ist, 
wenn  von  ihnen  die  Bestellung  eines  Heirathsguts  ausgeht,  dieses  zu  bemerken. 
a)  Vormünder  mindeijähriger  Frauen  können  ein  den  Umständen  nach  in  der 
Summe  angemessenes  Heirathsgut  (s.  Nr.  3,)  aus  deren  Vermögen  versprechen  und 
leisten^®.    Verspricht  der  Vormund  mehr^^,  so  haftet  er,  wenn  er  dies  ohne  Sück- 

1»  C.  6.  de  Dotis  prondss.  «  VergL  fr.  14.  ä.  i. 

19  Aus  dem.  dem  Mann  geschehenen  Ver-  »  Hierron  ist  auch  fr.  6.  §.  2,k,t.za  v&t- 

sprechen  hat  dje  Frau  keine  Forderung,  hatte  stehen,  vergl.  §.  86.  bei  und  in  Anm.  ^. 

es  auch  der  eigene  Vater  gethan,  c.  5.  eod.  M  Fr.  58.  pr.  68.  h,  t. 

M  Zwar  könnte  auch  ein  pactum  de  dote  pro^  M  Fr.  21.  22.  h,  t  coli.  68.  eod, 
ndttenda  gedacht  werden,  womit  denn  allere  ^  Fr.41.pr.^.^ 
dings  die  dos  noch  nicht  bestellt  sein  würde,  ^  Fr.  60. 61.  pr.  ht,e,2S.  eod. 
es  dOrite  jedooh  ein  solches  kaum  jemals  vor-  ^  Die  obigen  faktischen  Gestaltungen  be- 
kommen, spricht  das  oft  interpietirte  fr.  48.  §.  1.  de  Ad- 
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sidit  auf  sein  VomiTiiidachaftsyerhältniss,  wie  ein  nnbetheiligter  Dritter,  also  in  der 
Absieht,  damit  ein  Gesehenk  oder  eine  Wohlthat  zu  gewähren,  gethan  hat,  f&r 
seine  Person  unbedingt  Hat  er  jedoch  dabei  in  seiner  Eigenschaft  als  Vormimd 
gehandelt,  woftlr  die  Vermathmig  immer  spricht,  so  würde,  wenn  er  die  Unradäng- 
liehkett  des  Vermögens  kannte,   ebenfaUs  nur  entweder  wieder  die  Absicht  au 


ministrttt,  tut,,  eine  etwas  paiiiianiseh  dunkele 
Stelle,  TgL  darüber  Glück  Komm. Bd.  XXX. 
S.  196  ff.  Darin  sind  folgende  Fragen  Ton  be- 
sonderer praktischer  Wichtigkeit  besproehea. 
Der  eigentliche  Fall,  welcher  snr  Entscheidung 
Torlag,  war  der,  dass  ein  Vormond  bei  der  Ver- 
heirathnng  seiner  Mündelin  deren  Ehemann 
eine  grössere  Summe  als  do$  yersprochea 
hatte,  wie  der  reine  Bestand  des  väterlichen 
Vermögens  derselben  betrag,  nachdem  sich 
erst  hinterher  noch  das  Vorhandensein  von 
Erbsehaftsschulden  ergeben  hatte.  (Es  ist 
zwar  überall  vom  curaior  die  Bede,  vergl.  über- 
haupt über  die  ursprüngliche,  auf  die  iutela 
muHemm  berechnet  gewesene,  Faflsung  der 
Stelle  Glück  a.  a.  O.  und  Budorff  Vormund- 
schafts-B.  Thl.  II.  Si  265f.,  nach  heutigem  Vor- 
mundschaftsrscht  aber  ist  dies  —  resp.  soweit 
der  Inhalt  der  Stelle  noch  praktisch  ist,  s.  a.  £. 
dieser  Amn.  —  schlechthin  auf  den  Vormund 
zu  übertragen ,  s.  §.  145.  Anm.  K)  Faulus  ent- 
scheidet nun  nicht  alle  hier  mögliche  und  nach 
dem  Eingang  der  Stelle  selbst  angedeutete 
Fragen  direkt,  die  indirekte  Entsdieidung  ISsst 
sich  jedoch  aus  dem  Eingang  und  seiner  eigent- 
lichen Antwort  eikennen;  danach  ist  zu  unter- 
scheiden :  1,  der  V(Nrmund  hat  gar  nicht  in  die- 
ser Eigenschaft  die  dos  versprochen,  sondern 
wie  ein  Dritter,  in  der  Absicht,  der  Frau  eine 
Schenkung  oder  Wohlthat  zuzuwenden  {cura' 
tor  cum  etc.),  dann  haftet  er  auch  einÜM^  ans 
dieser  Obl.,  ohne  dass  auf  die  versprochene 
Summe  etwas  ankommt.  Wann  nun  ein  Vor- 
mund sich  auf  diese  Weise  verpflichtet  habe, 
das  ist  Aufgabe  der  Auslegung  des  konkreten 
Falls;  im  Zweifel  wird  freilich  wegen  der  Be- 
ziehung des  Vonnunds  zur  Fflegbefohlenen  im- 
mer nur  anzunehmen  sein,  dass  er  von  ihrem 
Vermögen  die  das  habe  bestellen  wollen,  vergL 
§.  114.  bei  Anm.  is_i6^  da  es  zu  den  ausser- 
ordentlich seltenen  FfiUen  gehört,  dass  ein 
Fremder  für  eine  ihn  nichts  weiter  angehende 
Person  aus  seinem  Vermögen  eine  dos  hergfibe. 
2,  Er  hat  in  der  Eigenschaft  als  Vormund  ge- 
handelt, —  negotii  gerendi  caussa.  Hier  steht 
zuvörderst  nach  B.  B.  die  Sache  so.  Es  ist 
danach  als  Begel  vorausgesetzt  zu  denken, 
dass  die  mindeij&farige  Frau  selbst  mit  Kon- 


sens des  Kurators  hsndele;  sie  kann  jedoch 
auch  durch  denselben  vertreten  werden,  wie 
diese  Stelle  und  fr,  61.  §.  1.  h.  t.  beweisen.  Hat 
sie  nun  unter  Konsens  des  Kurators  eine  zu 
grosse  dos  versprochen,  so  gilt  das  zuviel  Ver- 
sproch^ie  ^so  jure  nicht,  quia  lege  rata  non 
habetur  auctoritas  dolo  malo  facta,  und  der 
Mann  hat  also  darauf  keine  Klage,  fr.  61.  pr.  JLt, 
(Es  ist  die  lex  Julia  de  maritandis  ordinAius  ge- 
meint, s.  Budorff  Vormundsch.-B.  Thl.  U. 
S.  266.  Gegen  die  Ansicht  des  Cujacius 
Comrn.  adh,t.  Opp.  T,  V,  S.  1042.  s.  /.  Ootho- 
fredus  Comm,  ad  Theod.  Cod,  II.  21.)  Der 
dolus  ist  in  dem  Entecheidungsgnmde  nicht 
als  von  der  Frau,  sondern  als  vom  Kurator  aus- 
gegangen zu  verstehen,  s.'fr.  60.  h.  f.,  welches 
mit  fr.  61.  zusammengehört;  mit  der  Nichtig- 
keitserklftrung  des  Versprechens  ist  daher  auch 
eine  a.  doli  gegen  den  Kurator  nicht  verneint. 
Gegen  die  Frau,  wenn  sie  am  do/usTheil  ge- 
nommen, ist  zwar  eine  Wirkung  desselben  auch 
nicht  als  ausgeschlossen  zu  betrachten,  allein 
diese  kann  nach  m.  £.,  ebenso  wie  die  eines,  in 
irrthümlich  geschehener  UeberschAtzung  ge- 
gebenen, Versprechens  einer  die  KrSfte  des  ' 
Vermögens  übersteigenden  dos  nur  dieselbe 
gewesen  sein,  welche  unsere  Stelle  inf.fOr  den 
Irrthum  des  Kurators  anerkennt,  der,  negotii 
gerendi  caussa,  amplius  versprochen  hat,  d.  i. 
die  oautio  in  marilum  exposiia,  quod  si  quando 
locupletior  constante  mairimoimo  facta  fuerit, 
dotis  reliquum  nutrito  solvaJt,  indem  diese  das 
Einzige  ist,  was  bei  der  Sachlage ,  d.  L  der  zei- 
tigen Insolvenz  der  Frau,  übrig  bleibt  Der 
Fall  des  Iirthums  eines  in  dieser  Weise  getha- 
nen  übermässigen  Versprechens  auf  Seiten  der 
Frau  ist  zwar  m.  W.  nirgends  ausdrücklich  ent- 
schieden; indessen  kann  man  doch  nicht  we- 
gen Irrthums  des  Handelnden  eine  Klage  de 
dote  auf  das  amplius  gestatten  wollen,  die  so- 
gar, wenn  es  dolos  versprochen  worden,  ipso 
jure  nicht  zust&ndig  war,  wenn  man  auch  nicht 
mit  Cujacius  l,  L  p.  1048.  in  jedem  Irrthum 
hier  eine  dem  dolus  gleichstehende  culpa  lata 
erblicken  will,  was  allerdings  als  nicht  noth- 
wendig  nicht  zugegeben  werden  kann.  •—  Hat 
dagegen  der  Kurator  selbstst&ndig  far  die  Frau 
gehandelt,  und  a)  die  Unzulänglichkeit  des 
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scbenken,  oder  den  Mann  zu  täuschen,  anzunehmen,  hier  wie  dort  aber  der  Fall 
dem  Torigen  gleich  zu  benriheilen  sein.  Kannte  er  den  UmfiEuig  des  Vermögens 
nicht,  80  kann  zwar  sein  Versprechei^  eine  solche  Auslegung  finden  müssen,  daas 
die  Handlung  vemünftigerweise  nicht  in  seiner  Eigenschaft  als  Vormund  geschehen 
betrachtet  werden  darf,  anderen  Falls  jedoch  wird  die  Frau  durch  das  von  ihiem 


Vermögens,  um  eine  solche  do«,  wie  er  dennoch 
bestellte,  zu  bestreiten,  gekannt,  so  ist  nur  die 
Alternative  möglich,  dass  er  das  Versprechen 
des  ampfittf ,  ammo  danandi  oder  doloser  Weise 
gebe,  mithin  kann  er  sich  der  ErfEdiung  auf 
keinen  Fall  weigern.  Welches  Ton  beiden  Mo- 
tiven vorliege,  braucht  aber  in  concreto  nicht 
weiter  untersucht  zu  werden,  da  jedes  densel- 
ben Ausgang  nimmt;  {ui  n  sciens  etc,  in  unserer 
Stelle;  diesen  Fall  beantwortet  Paulus  nicht 
direkt,  allein  da  er  ihn  in  der,  seiner  sich  nur 
auf  den  eigentlich  zur  Begutachtung  vorgele- 
genen Fall  beschränkenden  Antwort  voran- 
gehenden, Erörterung  bei  den  verschiedenen 
möglichen  Unterscheidungen  mit  berührt,  der 
letztere  aber  eine  tgnorantia  voraussetzt,  so 
kann  er  nicht  anders  als  so  beantwortet  wer- 
den; übrigens  folgt  dies  schon  aus  allgemei- 
nen Grundsätzen^  vergL  auch  Unterholzner 
Sühuldverh.  Bd.  IL  8.  425  f.).  h)  Hat  er  die 
Unzulänglichkeit  des  Mflndelvermögens  nicht 
gekannt,  so  kann  sich  wiederum  zuerst  fragen, 
ob  darauf  etwas  ankomme,  dass  er  dabei  «ich  in 
Schuld  befinde,  da  er  als  Vormund  doch  das- 
selbe kennen  sollte,  oder  in  entschuldbarem 
Irrthum  gehandelt  habe?  Biese  Verschieden- 
heit ist  weder  in  der  Frage  noch  in  der  Antwort 
der  Stelle  ausdrücklich  berührt;  indessen  fin- 
det sie  Rudorff  a.  a.  O.  S.  267.  per  arg,  e  con- 
trario in  sofern  berücksichtigt,  als  er  den  zur 
Entsdieiduqg  vorgelegenen  Fall — wahrschein- 
lich wegen  des  im  Eingang  gedachten  aes 
alimumpostea  emergens  —  als  einem  solchen 
betrachtet,  in  weichem  der  Kurator  durch  einen 
entschuldbaren  Irrthum  zuviel  versprochen 
halte,  und  lehrt  nun  nach  dem  Schluss  der 
Stelle:  „Er  (der  Vormund)  hat  also  nur^  falls 
er  nicht  schenken  wollte,  die  tu  negoL  geetor. 
conir. ,  welche  er  sowohl  in  stehender,  als  nach 
aufgelöster  Ehe  gegen  die  Frau  anstellen  kann. 
Kann  jedoch  die  Frau  ihm  das  zuviel  Ver- 
sprochene nicht  zahlen,  und  trifft  ihn  zugleich 
kein  Vorwurf,  indem  er  sich  in  entschuldbarem 
Irrthum  befand,  so  wird  ihm  gegen  die  a»  ex 
<te]pti/.  des  Manns  eine  doli  exe,  gegeben.  Doch 
kann  sich  dann  dieser  gegen  die  Frau  durch 
eine  Kaution  sicher  stellen,  dass  sie  im  Fall 
einer  Vermehrung  ihres  Vermögens  das  Feh- 


lende späterlun  nachzahlen  wolle.'^  Einer  glei- 
chen oder  ähnlichen  Ansicht  scheint  Unter- 
holzner a.  a.  O.  S.  425.  zu  sein,  indem  er  ,Jit- 
thums  halber  einen  billigen  Schutz"  för  begrün- 
dethält.  Glück  dagegen  a.a.O.  S.  196.  macht 
zwischen  dem  wissentlich  und  dem  irrig  zuviel 
Versprochenen  gar  keinen  Unterschied,  und 
lehrt  den  so  eben  angegebenen  Inhalt  des 
Schlusses  der  Stelle  ohne  Bücksicht  auf  Ent- 
schuldbarkeit des  Irrthums.  Meine  Ansicht  ist 
folgende.  Der  Oesammtinhalt  der  Stelle  e^ 
giebt,  dass  der  aniimu  donandi  und  die  negoiä 
gerendi  cetussa  als  die  beiden  hier  möglicher 
Weise  vorwaltenden  und  leitenden  Gesichts- 
punkte aufgefasst  sind;  als  Nebenbetrschtung 
kommt  hinzu,  dass  n  sciens  cur.^  nonsuffictref 
promiserit^  vel  donasse  videalur^  vel  qwmiam 
dolo  fedtt  non  Uli  succarratur,  Dass  nun,  aach 
wenn  er  in  der  Absicht  negotii  gerendi  die  dos 
bestdUte,  er  dabei  rücksichtlich  des  amplius 
sich  in  einem  so  groben  Irrthum  befunden  ha- 
ben könne,  der  unter  anderen  Umständen  als 
etäpa  lata  erscheinen  würde ,  ist  freilich  nicht 
zu  leugnen,  allein  ich  weiss  hier  von  diesem 
Begriff  keinen  Gebrauch  zu  machen;  TergL 
Bd.  IL  §.  98.  IL  c  bes.  Anm.  M  und  §.  22.  Bd.  L 
S.  I90sq.  Dass  das  gegebene  Versprechen  näm- 
lich hier  an  sich  als  vollkommen  bindend  be- 
trachtet werde,  bezweifelt  Niemand;  nur  um 
die  am  Schluss  der  Stelle,  besprochene  Wen- 
dung der  Sache  kann  es  sich  handeln.  Für 
diese  ist  nun. in  der  ganzen  Erörterung  des 
Paulus  weder  ein  direktes  noch  ein  indirektes 
Argument  von  der  Entschüldbarkeit  des  Lt- 
thums  hergenommen,  sondern  es  müsste  dieses 
Kriterium  erst  in  den  Eingangs  der  Stelle  an- 
geführten Umstand,  postea  aes  alienum  emer- 
sisse,  hineingetragen  werden.  Ich  fühle  mich 
daher  nicht  berechtigt,  von  dem  einfachen  Ge- 
sichtspunkt abzugehen,  dass  allein  der  aiumus 
ffi0^o<it^0rendt  entscheidend  durchgreife,  möge 
audi  ein  unentschuldbarer  Irrthum  vorHegen. 
Eine  andere  Frage  dagegen  ist  die,  ob  nicht 
dieser  animus  dann  und  darum  als  ausgeschlos- 
sen betrachtet  werden  müsse,  wenn  und  veü 
der  Kurator  sich  so  ganz  und  gar  nicht  um  den 
wahren  Betrag  des  Vennögens  seiner  Pflegbe- 
fohlenen bekümmert  und  eine  denselben  übe^ 
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Vonniind  gegebene  Verspreehen,  des  Torgefallenen  Irrthnins  ungeachtet,  dem  Mann 
allerdings  gebunden,  nur  mnss  er  sich  freilich  mit  der  Zusicherung  der  Vermehrung 
des  Henrathsguts  ftir  den  Fall,  dass  sich  das  Vermögen  der  Frau  vermehren  werde, 
begnügen,  doch  steht  auch  der  Frau  das  Bechtsmittel  der  Wiedereinsetzung  in  den 
Torigen  Stand  ssur  Seite.  -—  Schreitet  der  Varmund  nicht  yon  selbst  zur  Bestellung 
des  Heirathsgnts,  so  kann  ihn  die  Frau  anfein  der  Summe  nach  angemessenes  in 
Anspruch  nehmen  ^.  S.  imten  §.  149.  bei  Anm.  56.  und  ff.  b)  Wenn  ein  Vater, 
welcher  ein  adrentitisches  Vermögen  seiner  Tochter  verwaltet,  bei  deren  Ver- 
heirathung  ein  Heirathsgut  bestellt,  ohne  dass  dabei  ausdrücklich  hervorgehoben 
wird,  ob  dasselbe  ans  jenem,  oder  aus  seinem  eigenen  Vennögen  herkommen  solle, 
so  wird  angenommen,  dass  er  dasselbe  aus  dem  letzteren  bestellt  habe.  Ist  jedoch 
dabei  ohne  bestimmtere  Angabe  erklärt  worden,  dass  dasselbe  theüs  aus  ^esem, 
theils  aus  jenem  Vermögen  bestellt  sei,  so  wird,  wenn  er  selbst  völlig  unbemittelt 
ist,  die  Bestellung  als  aus  ^ der  Tochter  Vermögen  aSlein  geschehen,  wenn  er  hin- 
gegen ein  angemessenes  Vermögen  besitzt,  dieselbe  demungeachtet  aus  diesem  allein 
als  geschehen  betrachtet,  indem  es  seine  Schuld  ist,  dasa^er  sich  nicht  genauer  aus- 


steigende Summe  dergestalt  als  dos  bestellt 
hat,  dass  auch  die  erklärte  Absicht,  er  thue 
dies  als  Kurator,  yemünftigerweise  nicht  mehr 
als  vorwaltend  und  bestimmend  angenommen 
werden  kann?  Dies  ist  füglich  nicht  zu  vernei- 
nen und  wenn  dies  zutrifil,  würde  nichts  An- 
deres, denn  anmus  dorumdi  oder  dolus  als 
wirklich  vorhanden ,  eine  unter  solch^i  Um- 
ständen bestellte  dos  also  nach  den  Grund- 
sätzen von  ÜL  o. ,  beziehungsweise  von  Nr.  1. 
vorher  zu  beortheilen  sein.  Abgesehen  hier- 
von ,  muss  also  das ,  was  Ru  d  o  r f  f  für  den  ent- 
schuldbaren Irrthmn  allein  lehrt,  für  den  Ixr- 
thum  ohne  weiteren  Unterschied  als  nach  R.  R. 
gültig  betrachtet  werden.  —  Nach  heut.  Recht 
(was  m.  W.  keiner  der  Terschiedenen  neueren 
Interpreten  der  Stelle  berücksichtigt)  gestaltet 
sich  nun  aber  die  ganze  Sache  folgender- 
maassen.  Die  Bestellmig  der  dos  einer  Minder- 
jährigen geht,  wie  jede  Obligirung,  ordent- 
licherweise vom  Vormund  derselben  inmier 
und  allein  aus;  s.  §.  145.  Anm.  ^.;^'Was  also  von 
dem  Fall  vorstehend  gesagt  worden,  wenn  die 
lÜndeijährige  unter  Konsens  des  Vormunds 
gehandelt  hat,  kommt,  da  entweder  in  dieser 
Weise  die  Verhandlung  gar  nicht  Torgeht,oder, 
wenn  es  geschehen  sollte,  dies  ohne  rechtliche 
Bedeutung  wäre,  als  etwas  Eigenthümliches 
nicht  mehr  in  Betracht  Dagegen  ist  aber  auch, 
weil  der  Vormund,  sobald  er  in  seiner  amt- 
lichen Eigenschaft  handelt,  jetzt  immer  nur  die 
Pflegbefohlene,  und  gar  nicht  bezüglich  seiner 
Person  sich  verpflichtet ,  die  Möglichkeit  nicht 
mehr  vorhanden,  den  Inhalt  des  Schlusses  der 
Steile,  soweit  darin  seine  Sicherung  bezweckt 
wird,  zur  Anwendung  su  bringen,  es  bedarf 


m.  a.  W.  dieses  Umwegs  und  Mittels,  ihn  zu 
sichern,  nicht  mehr.  Soweit  aber  darin  dem 
Mann  aus  dem  Versprechen  des  Kurators  ein 
bedingtes  Recht  auf  das  ampUus  zugesichert 
worden  ist,  sehe  ich  allerdings  in  der  heutigen 
Gestaltung  der  Dinge  keinen  Grund,  dies  nicht 
mehr  als  möglich  zu  betrachten,  freilich  aber 
wird  in  der  Restitution  der  Minderjährigen  ein 
Mittel  gegeben,  die  Frau  Ton  dieser  Veipflich- 
tung  zu  befreien,  wenn  sie  dadurch  als  Terletzt 
erscheinen  sollte ;  s.  §.  86.  III.  A.  Soweit  end- 
lich hat  die  Stelle  unbedingt  praktischen 
Werth ,  als  den  Umständen  nach  der  Vormund 
mit  seinem  Willen  {animo  donandt)  oder  aus 
seinem  dolus  und  was  ihm  gleich  zu  setzen  ist, 
dem  Mann  wegen  Bestellung  einer  dos  für  die 
Pflegbefohlene  persönlich  absolut  haftet. 
Demgemäs  lautet  der  auf  diese  Stelle  gebaute 
Textsatz  viel  ein£Eu;her  als  ihr  Inhalt  es  ist.  — 
Unterholzner  a.a.  0.  S.  425f.,  a.  £.  ist  der 
Meinung,  dass,  was  hier  vom  Vormund  gesagt 
sei,  sich  mit  einer  gewissen  Vorsicht  auch  auf 
die  von  einem  Bevollmächtigten  in  dieser 
Eigenschaft  bestellte  do«  ausdehnen  lasse,  in- 
dessen sehe  ich  keinen  Grund,  warum  das  Ver- 
hältniss  hier  nicht  einfach  nach  den  allgemei- 
nen Regeln  von  den  Handlangen  durch  Be- 
vollmächtigte zu  beurtheilen  sei,  so  dass  es 
dessen  hier  einer  besonderen  Erwähnung  nicht 
nur  nicht  bedarf,  sondern  eine  solche  sogar 
zu  Misverständnissen  Veranlassung  geben 
könnte. 

»  Fr.  60.  Ä.  t  c.  9.  de  Administr,  tut.  Die  Be- 
stimmimg der  Höhe  der  dos  ist  eventualiter  der 
Obervormundschaftsbehörde  überlassen. 
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gedrückt  hat^.  c)  Wenn  Jemand  in  dem  irrigon  Glauben,  dass  er  einem  An- 
deren etwas  schuldig  sei,  oder  während  ihm  eine  zerstörliche  Einrede  dagegen  zur 
Seite  steht,  von  letzterem  veranlasst,  sich  dem  Ehemann  in  Bezug  auf  diesen  Gregen- 
stand  zur  Bestellmig  eines  Heirathsguts  obUgiren,  also  delegiren  lässt,  so  kann 
er  sich  der  Zahlung  an  den  Mann  nicht  weigern,  sondern  sich  zur  Entschädigung 
wegen  der  versprochenen  oder  geleisteten  Nichtschuld  nur  an  den  Deleganten 
halten  ^^.  Wenn  jedoch  der  Mann  die  Einforderung  des  Heirathsguts  bis  naeh 
Trennung  der  Ehe  sollte  haben  anstehen  lassen,  so  könnte  diesem  nunmehr,  in 
sofern  das  Heirathsgut  an  den  Deleganten  zurückzuzahlen  wäre,  mit  Erfolg  eine 
daher  entnommene  Einrede  entgegengesetzt  werden  ^^  d)  Mit  Genehmhaltung  des 
Manns  kann  die  Entrichtung  des  Heirathsguts  auch  einem  Dritten  zugesagt  werden, 
es  liegt  darin  dennoch  eine  Bestellung  desselben  an  ihn  ^. 

2)  Die  Art  und  Weise,  .wie  der  die  Bestellang  des  Heirathsguts  durch  das 
Versprechen  eines  solchen  enAalteude  Vertrag  zu  Stande  kommt,  ist  im  Allgemeinen 
keine  eigenthümliche;  doch  findet  hier  eine  der  Ausnahmen  Statt,  dass  das  gege- 
bene Versprechen  auch  ohne  Annahme  auf  Seiten  dessen,  dem  es  gegeben  wird, 
bindende  Kraft  erhält,  s.  §.  96.  IL  3.  ^.  Bedingungen  und  Zeitbestimmungen  sind 
bei  der  Bestellung  in  gleicher  Weise,  wie  bei  anderen  Geschäften,  möglich^,  wenn 
sie  aber  dem  Zweck  des  Heirathsguts  zuwider  sind,  so  machen  sie  die  Bestellung 
desselben  ungültig '^ 

3)  Besonderes  endlich  gilt  rücksichtlich  der  Summe  des  bestellten  Heiraths- 
guts. Diese  nämlich  kann  bei  dem  Versprechen  der  Bestellung  in  sofern  unbe- 
stimmt bleiben,  ohne  der  Wirksamkeit  desselben  Eintrag  zu  thun,  als  sie  auf  ein 


^  C.  ult.  de  Dotis  promis».,  Tergl.  Glück 
Komm.  Bd.  XXV.  S.  75. 

80  Fr.  78.  §.  5.  Ä.  U  VergL  fr.  4.  §.  21.  und  fr. 
5.  §.  5.  de  Doäexcept.  fr.  9.  §.  1.  de  Cond.  caussa 
data.  Dem  obigen  Fall  ist  in  Bezug  auf  die 
Bündigkeit  der  Verpflichtung  gegen  den  Mann 
der  gleich,  sipater  falso  exisiimaru,  se  filiae 
suae  debitorem  esse,  dotem  promisisset,  8.  fr.  46. 
§.  ult.  h,  U,  aus  welchem  Vermögen  hier  die  dos 
als  bestellt  zu  betrachten  sei,  ist  nach  c.  ult. 
h.  U  zu  beurtheilen;  von  einem  Begress  kann 
demgemäs  keine  Bede  sein. 

31  Fr.  9.  §.  1.  c2ß  Cond.  caussa  data.  Hat  der 
MannYon  vornherein  gewusst,  dass  der  pro- 
mw^or  nichts  schulde,  also  dessen  Irrthum  ge- 
kannt, so  kann  ihm  daher  unbedenklich  exe, 
doli  entgegengestellt  werden. 

M  Fr.  59.  pr.  A.  U 

88  Man  stützt  dieselbe  auf  c.  6.  A.^.,  worin 
pollidiatio  als  hinreichend  bezeichnet  wird 
(über  diesen  Begriff  s.  §.  96.  Anm.  ^),  in  Ver- 
bindung damit,  dass  die  ältere  doHs  dicHoy  we- 
nigstens nach  der  richtigen  Ansicht,  auch  kei- 
ner Annahme  bedurfte.  Da  nun ,  sagt  Unter- 
holzner Schuldverh.  Bd.  II.  S.  424.,  po^.  auch 
bisweilen  von  Vertrügen  gebraucht  wird,  so  sei 
eine  solche  Regelwidrigkeit  der  Verbindlich- 


machung  für  den  vorausgesetzten  Fall  nicht  als 
hinlänglich  bewiesen  zu  betrachten.  Richtig 
ist  es  allerdings,  dass,  wenn  man  nicht  polL  hier 
nach  der  Definition  in  fr.  8.  pr.  de  PoUicü.  ver- 
steht, ein  innerer  Grund  nicht  vorhanden  ist, 
in  c.  6.  iL  ein  einseitiges  Versprechen  zu  ver- 
stehen. Aber  was  berechtigt  dazu?  In  der  er- 
sten der  beiden  Stellen,  welche  Unterholz - 
ner  allein  namhaft  machen  kann,  worin  po//. 
von  gewöhnlichen  Verträgen  ifve]pactum  ge- 
braucht werde,  fr.  43.  §.  1.  de  CorUraJu  enä^ 
mögtepolUcü.  doch  wohl  mehr  unbestimmt  ge- 
braucht sein,  und  nur  die  Anpreisung  eines 
Gegenstands  bedeuten,  worüber  man  im  Han- 
del begriffen  ist,  und  nicht  die  Folge  der  dar- 
über eingegangenen  Stipulation.  Allein,  wenn 
auch  beide  Stellen  beweisen,  was  sie  beweiaen 
sollen,  so  ist  diese  Bedeutung  der  anderen  ge- 
genüber ganz  unrtreitig  die  Ausnahme,  und  die 
andere  die  Regel.  Warum  soll  man  nun  ohne 
weitere  Veranlassung  hier  die  ausnahmsweise 
Bedeutung  annehmen?  Die  Doktrin  ist  auch 
m.  W.  hier  über  den  Begriff  der  poll.  in  voll- 
ständigster Uebereinstimmung,  vgl.  bes.  Löhr 
in  der  Ztschft.  Bd.  I.  S.  228  f.  und  aUe  Pandek- 
tisten« 

^  Fr.  79.§.  l.Ä./. 

«5  Fr.  76.inf:Ä./. 
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von  den  Uingtänden  abhibigiges  Eimesien  nach  Recht  und  Billigkeit  gestellt  er- 
aehcant  (s.  §.  83.  bei  Anm.  63  ff.).  Ein  solches  Versprechen  ist  hier  anch  dann 
bündig,  wenn  der,  welcher  es  giebt,  die  Summe  Ton  seinem  eigenen  (derartigen) 
Ermessen  abhllngig  gemadit  hat^,  und  Tom  Vater  der  Frau  ausgegangen  selbst 
dann,  wenn  er  ein  Hsirathsgut  schlechthin  ohne  alle  nähere  Bestimmung,  also  nicht 
einmal  mit  Verweisung  auf  ein  solches  Ermessen  versprochen  hat;  denn  er  ist 
dasni  auch  ohne  alles  Versprechen  vwpflichtet,  (s.  Nr.  3.)  und  der  Maasstab  des 
Umfkngs  semer  Verpflichtung  ist  in  dem  Betrag  seines  Vetmögens  und  dem  Bang 
des  Manns  gegeben.  Oleichergestalt  ist  em  solches  Versprechen  anderer  sur  Be- 
stellung eines  Heirath^uts  gesetalieh  verpflichteter  Personen  für  ausreichend  zu 
erachten  ^. 

2.  Es  kann  femer  ein  Heirathsgut  durch  Vezmftchtniss  bestellt  werden.  Hier- 
über bleibt  das  Weitere  der  Lehre  von  den  Vermächtnissen  überwiesen.   S.  §.  218.  £. 

3.  Endlich  liegt  gewissen  Personen  die  Ausstattung  gewisser  Frauenzimmer 
mittelst  Bestdlung  eines  Heirathsguts  vermöge  eines  besonderen  zwischen  ihnen 
vorwaltenden  Verhältnisses  von  Rechtswegen  ob^.  Diese  Ve^flichtnng  gründet 
sich:  a)  vornehmlich  auf  die  Verwandtschaft  (s.  §.  138.)  und  besteht: 


»  C.  3.  deDoH8,pram.  fr.  69.  §.  4.  A.<.  8.  §.88. 
Ann.«  vergl.  Glück  Komm.  Bd.  XXV.  3. 
171  ff.  S.  folg.  Anm. 

^  Fr.  69.  §.  4.  iL  I.  Es  findet  mithin  hier  eine, 
im  letsteren  Fall  (für  den  es  jedoch  nicht  ein- 
mal eines  Versprechens  bedarf ,  woraus  sich 
dies  erklart)  potensirte  Ausnahme  Yon  der  Be- 
gel  Statt  f  dass  die  Schuldsumme  nicht  auf  das 
arbärimm  des  Schuldners  gestellt  werden  kann, 
s.  {.  83.  bei  und  in  Anm.  63  ff.  Uebrigens  aber 
hat  es  b^  der  Hegel  sein  Bewenden,  dass,  wenn 
der  Betrag  der  dos  auch  nicht  emmal  als  auf 
orMr.  boniviri  gestellt  erscheint,  das  Verspre- 
chen derBeiben  ungültig  wftre,  c.  1.  d«  Dati$ 
pram.  Hierüber  herrscht  jedoch  VerBchieden- 
heit  der  Ansichten.  Manche  n&mlich  wollen 
c.  1.  d.  auf  ein  Yon  der  Frau  allein  gegebenes 
Verapxechen  beschrftnken,  Andere  stellen  dem 
Vater  jeden  extraneus  gleich ;  Dritte  wollen  gar 
kein  unbestimmtes  Versprechen  sulassen;  s. 
jedoch  dagegen  Glück  Bd.  XXV.  S.  175  ff. 
Einer  widersprechenden  Melaung'soheint  auch 
Puchta  §.  415.  SU  sein,  wenn  er  nach  fr.  69. 
§.  4.  d,  lehrt,  „das  Versprechenüeiner  dt>«  ohne 
nfihere  Beseiohnungdes  Gegenstands  sei  gültig, 
nur  nicht  suln  Nachtheil  der  Frau,  nach  d.d.; 
iirig  werde  das,  wie  c  S^d.lergebe,  auf  die  sur 
Dotation  Verpflichteten^.ibeschränkt"  Dass 
nämlich  jeder  Dritte  durch  ein  Versprechen  tou 
derselben  Unbestimmtheit,  wie  es]  den  Vater 
bindet,  soUe^yerpflichtet  werden  können,  halte 
ich'^  darum  jfur  unmOglieh,  weil  [fr.  69.  §.  4.  d. 
ganz  unzweideutig  eine  Ausnahme  für  die  sH- 
pulatio  generifd'  socero]  enthält  ^  .und|  den  als 
Maasstab  bezeichneten  faadtaiespairis  keines- 


wegs die  facultaie»  jedes  anderen  promissor 
gleichsttsetsen  sind,  sondern  offenbar  erst  die 
Eigenschaft  des  Vaters  (der  vielleicht  noch 
mehrere  Töchter  oder  Kinder  hat) ,  in  Verbin- 
dung mit  seinem  Vermögen  die  Anlegung  des 
Maasstabes  bedingt.  Wer  will  aber,  wenn  s.  B. 
ein  MilHonir  dem  Verlobten  eines  armen  weib« 
liehen  Dienstboten  eine  dos  ohne  nähere  Be- 
stimmung verspricht,  deren  Betrag  nach  den 
Millionen  des  Versprechers  abmessen?  Wes» 
halb  nun,  wenn  und  soweit  ein  auf  arUlrium 
gestelltes  Versprechen  der  dos  überhaupt  bin- 
dend ist,  es  von  der  Frau  selbst  geschehen  sie 
nicht  binden  soll ,  sehe  ich  nicht  ein.  Die  Aus- 
dehnung der  Ausnahme  des  fr.  69.  §.  4.  d.  auf 
andere  zur  Dotation  einer  Frau  verpflichtete 
Personen  versteht  sich  dagegen  von  selbst,  in* 
dem  es  für  sie  ebensowenig  eines  Versprechens, 
wie  lür  den  Vater  bedarf,  der  Umfang  ihrer 
Verpflichtung  also  durch  richterliches  Ermes- 
sen mitRücksioht  auf  die  Umstände  festgestellt 
werden  kann. 

86  In  der  Doktrin  heisst  die  dos  dann  nsces- 
saria  im  Gegensatz  zur  voluntaria.  Gläubigerin 
ist  natürlich  das  Frauenzimmer,  dem  die  dos 
bestellt  werden  soll.  Ueber  die  Art  der  Klage 
nach  R.R.  fSshlen  uns  Nachrichten,  wahrschein- 
lich fand  nur  extraordinaria  cognitio  Statt;  die 
Neueren  sprechen  wohl  von  condictio  ex  l,  ult. 
Cod.  de  Dotis  promiss^  oder  aus  fr.  19.  ds  Ritu 
nuptiar.  Mühlenbruch  §.  524.«  glaubt  gar, 
dass  die  Frau  vom  Mann  gezwungen  werden 
könne,  ihr  Becht  geltend  zu  machen.  Die 
von  ihm  citirten  Stellen  sagen  kein  Wort 
davon. 
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1)  fiir  den  Vater  bezüglich  seiner  Töchter  ^^  und  zwar  ohne  Unterschied ,  ob 
sie  ans  der  Gewalt  endassen  sind,  oder  noch  darin  stehen  ^^,  und  ob  sie  leiblidie 
oder  an  Kindes  Statt  angenommene  sind^,  und  wenn  der  Vater  selbst  noch  in 
väterlicher  Gewalt  steht,  oder  unvermögend,  oder  nicht  mehr  am  Leben  ist,  ftlr  den 
Täterlichen  Grossvater^,  —  jedoch  mit  der  näheren  Bestimmung,  wenn  die  Tochter 
kein  eigenes  hinreichendes  Vermögen  hat^. 

2)  Sie  liegt  femer  ausserordenüioher  Weise  je  nach  Umständen  der  Mutter 
gleichergestalt  gegen  die  Töchter  ob,  nämlich  wenn  sich  ftlr  sie  eine  angemessene 
Verheirathang  unter  der  Voraussetzung  der  Bestellung  eines  Heirathsgnts  darbietet, 
und  ein  solches  weder  vom  Vater  noch  vom  väterlichen  Grossvater,  noch  aus  dem 
eigenen  Vermögen  der  Tochter  zu  beschaffen  ist^. 


C  tUt.  de  Dotis  pramUs,  fr.  19.  de  Riiu 
Die  Yom  Vater  bestellte  dos  ist  die 
profecUda,  auch  wemi  er  sie,  als  Vater,  yertpro- 
chen  hat,  fr.  5.  pr.  —  §.  7.  h.  U  Vergl.  Glück 
Komm.  fid.  XXV.  S.  48  K  und  55  ff.,*8.  auch 
das.  S.  d4  ff.  über  die  Yon  Einigeii  aufgeBtellto 
völlig  grandlose  Behauptung,  dass  die  Dota- 
tionspflicht  des  Vaters  in  Deutschland  nicht 
praktisch  seL  Ebenso  uniichtig  ist  Ton  Ande- 
ren behauptet  worden,  die  Verpflichtung  des 
Vaters  erlösche,  sobald  die  Tochter  verhei- 
rathet  seL  Eigentlich  ist  nicht  recht  su  begrei- 
fen, wie  diese  Meinung  hat  aufkommen  kön- 
nen, da  die  Vollziehung  derEhe  Voraussetsung 
aum  Begriff  der  dos  ist  Ist  der  Vater  geistesab- 
wesend, so  wird  er  hierin  von  einem  Kurator 
vertreten,  fr.  5.  §.  8.  ft.  <. ,  es  ist  in  Bezug  darauf 
auch  negotiorum  gestio  möglich,  pr.  eod»  Vergl. 
fiber  Einzelheiten  und  besondere  Ffille  nach 
diesem  Fragment  Glück  a.  a.  O.  S.  45  ff.,  sie 
haben  mit  der  yerringerten  praktischen  Bedeu« 
tung  des  Gegensatzes  der  dos  profecticia  und 
adventida  in  Betreff  der  Zuständigkeit  der 
Rückforderung  an  Wichtigkeit  verloren. 

M  Dies  ist  bekanntlich  sehr  bestritten;  vgl. 
Glück  a.  a.0.  S.62ff.  Als  entscheidend  durfte 
zu  betrachten  sein  die  allgemeine  Ausdrucks- 
weise über  die  Verpflichtung  in  c.  7.  de  Pods 
promiss.  und  die  Feststellung  des  Begriffs  der 
dos  profecticia  in  fr.  5.  §.  11.  h.  t, 

^  Es  ist  kein  Grund  vorhanden,  einen  Untere 
schied  zu  stetuiren.  Auch  ist  in  fr.  5.  §.  13.  h.  t. 
die  volle  Gleichheit  anscheinend  anerkannt. 

^  Ueber  die  Verpflichtung  des  Grossvaters 
im  Allgemeinen  s.  fr.  6.  deDods  collat.;  über  die 
nähere  Bestimmung  vgL  Glück  a.  a.  O.  S.  96. 
und  die  dort  Gen.  ' 

4S  Vergl.  Glück  a.  a.0.  S.  69  ff.  Ausser  dem 
Resultat  der  c.  7.  de  Dotis  promiss.  bei  richtiger 
Auslegung,  spricht  hierfür  noch  die  Analogie 
des  fr.  5.  §.  7.  (2e  Agnosc.  Uberis, 


^  C.  14.  df  J.  D.  —  mn  ex  magna  etprohabiU 
caussa,  diese  allgemeine  Bezeicimung  ISest  sidi 
füglich  nicht  enders  als  in  dieser  nAheren*  Be- 
stimmung auffsssen,  vergl.  auch  Glück  a.  a.  O. 
S.  97.  und  die  dort  Gen. ,  der  fernere  Zusatx  vel 
lege  spedaliter  expressa  mögto  auf  c  19.  §.  1« 
de  Haeretic,  Bezug  haben,  die  jetzt  unpraktisch 
ist;  sndere  spezielle  Vorschriften  giebt  es  nich.t. 
Dagegen  wird  von  Mehreren  l>ehauptet,  dass 
heutzutage  der  Mutter  eine  ganz  gleiche  Ver- 
bindlichkeit wie  dem  Vater  zur  Ausstettnng  der 
Töchter  obliege ,  alldin  dies  ist  völlig  unbewie- 
sen, und  es  l&sst  sich  auch  dasu  gar  kein  Grund 
absehen.  Die  in  fr.  82.  §.  2.  de  Cond.  indeb.  an- 
erkannte Naturalobligation  zum  Dotiren  ist 
allerdings  von  der  Mutter  zu  verstehen,  da  sie 
jedoch  zu  den  der  Wirkung  nach  schw&chsten 
gehört,  so  geschieht  der  Stelle  durch  Erwäh- 
nung in  der  Note  voUkommVn  Genüge.  —  Aus- 
ser den  obgenannten  n&ohsten  Angehörigen 
wird  nun  auch  von  vielen  Bechtsgelehiten  den 
vermögenden  Brüdern  eine  Verpflichtung  sur 
Dotirung  der  srmen  Schwestern  {consanffui-^ 
neos)  auferlegt,  und  zwar  auf  den  Grund  eines 
arg,  e  contrario  und  fr.  12.  §.  3.  de  AdminUtr. 
tut.  (s.  dagegen  fr.  lS.§.2.eod),  allein  die  Worte 
aUo  patre  natae  sollen  aller  Wshrscheinlichkeit 
nach  nur  andeuten ,  wie  es  kommen  möge ,  dass 
ein  Bruder  vermögend  und  die  Schwester  arm 
sei;  vergl.  Puchta  §.  317.  d).  Etwas  anders  er- 
klärt Unterholzner  Schuldverh.  Bd.  U.  S. 
431.  m)  diese  Stelle.  S.  über  diese  Kontroverse 
den  ausfuhrlichen  Bericht  bei  Glück  a.  a.  O. 
S.  99  ff.  Endlich  ist  hier  noch  zu  bemerken^ 
dass  eine  Verpflichtung  der  Frau  gegen  den 
Mann,  sich  selbst  zu  dotiren,  welche  Leyser 
med.  ad  Boofid.  sp.  303.  m.  2.  und  3.  nach  einer 
vermeintlich  gemeinen  Meinung  für  begründet 
annimmt,  nicht  besteht,  s.  Glück  a.  a.  O.  S» 
105.  und  Puchta  §.317. 9. 
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Die  Bestimmmig  der  Gröase  des  Heiratfasgots  anterfiegt  in  beiden  FSllen  dem 
richterlichen  ErmeBsen,  welches  ^en  TJmBtilnden  gemHa  aich  anasuapreehen,  und 
dabei  im  Besonderen,  wie  bei  dem  Versprechen  eines  Heirathsgnts  ohne  nähere 
Bestimmung,  das  Vermögen  des  Verpflichteten,  die  An^sahl  seiner  Einder  und  den 
Eang  der  Ehegatten  zu  berücksicht^en  hM^. 

Diese  in  der  Verwandtschaft  begründete  Verpflichtung  steht  der  in  derselben 
wurselnden  Verpflichtung  zur  Alimentation  daxin  gleich  (s.  §.  140.  bei  Anm.  52. 
und  76.),  dass  sie  eine  persönliche  ist,  und  nicht  auf  die  Erben  der  Schuldner  über- 
geht^, und  dass  sie  mit  wiederkehrendem  BedüHhiss  eines  Heirathsguts,  also,  wann 
eine  Frau  zu  einer  zweiten  und  ferneren  Ehe  schrdten  will,  sich  wieder  wirksam 
zeigt;  dagegen  besteht  keine  Verpflichtung  zur  wiederholten  Bestellung  eines  ein- 
mal verloren  gegangenen  Heirathsguts  ftir  dieselbe  (zur  sog.  Bedotation)  ^^. 


^  Vergl.  fr.  60.  69.  §.  4.  h,  U  fr. 48.  d^Leg.JH. 

^  S.  Unterholzner  Schuldverh.  Bd.  IL 
S.  4S3.  Von  einem  Uebergang  dieser  Forde- 
rung auf  die  Erben  der  Frau  kann  aber  ver- 
möge  des  Begriffs  ihres  Inhalts  nicht  die  Rede 
sein.  Hatte  also  auch  eine  Frau,  der  der  Vater 
eine  dos  yersagt,  bei  ihrer  Verheirathung  Schul- 
den gemacht,  um  ihre  Ausstattung  zu  besor- 
gen, so  würden  ihre  Erben  denselben  nicht 
nachtiäglich  wegen  Bestellung  einer  angemes- 
senen do9  in  Anspruch  nehmen  können,  weil 
deren  Uebergang  auf  die  Frau  nach  Auflösung 
der  Ehe  keineswegs  aus  ihi>  selbst  folgt 

^  Was  zuTörderst  1)  die  Bedotation  betrifft, 
so  herrscht  über  die  Verpflichtung  su  ihr  gros- 
ser Streit;  absolute  Bejahung  steht  der  absolu- 
ten Verneinung  hier  ffegenüber;  s.  die  bei 
Glück  a.  a.  O.  S.  78  f.  Oen.  Dieser  unterschei- 
det, ob  der  Verlust  durch  Schuld  der  Frau  ein- 
getreten sei,  oder  ohne  deren  Schuld ;  im  erste- 
ren  Fall  könne  Ton  einer  Verbindlichkeit  cur 
Bedotation  nicht  die  Rede  sein;  im  «weiten  sei 
wieder  zwischen  Eviktion  und  Zufall  zu  unter- 
scheiden. Jene  stehe  unter  ihren  besonderen 
Regeln;  für  diesen  aber  die  gewöhnliche  Regel, 
catut  a  nemine  praestantur^  auszuschliessen ,  sei 
kein  Grund  Torhanden.  Ich  halte  diese  Ansicht 
für  yollkommen  richtig,  auch  herrscht  darüber 
m.  W.  jetzt  Einverständniss,  s.  Vangerow 
Leitf.  Bd.  L  S.  811  f.  und  die  dort  Gen.  Anders 
▼erhalt  es  sich  dagegen  mit  der  Wiederkehr  der 
Verpflichtung  zur  Dotation  bei  einer  anderwei- 
ten Verheirathung  einer  schon  einmal  ausge- 
statteten Frau.  Diese  steht  Tezmöge  ihres  in 
der  Verwandtschaft  wunelnden  Ursprungs  und 
ihrer  Natur  überhaupt  der  zur  Alimentation 
parallel;  die  Obligation  dazu  dauert,  auch  nach 
Befriedigung  des  gegenwartigen  Bedürfnisses, 
—  des  debäi  —  fort,  es  kann  mithin  eine  Forde- 
ning  daraus  so  oft  erhoben  werden,  wie  das 


Bedürfisiss  (das  debäum)  wiederkehrt  Vergl. 
F  uchta  §.  817.  ').  Vorausgesetzt  ist  übrigens 
hierbei,  dass  die  Frau  nicht  aus  der  TorigenEhe 
die  Mitgift  zurückerhalten  hat,  denn  dann 
würde  sie  selbsthinl&nglichesVennögenhaben. 
Dabei  kann  nun  die  Frage  entstehen,  wie  es 
sich  Terhalte,  wenn  sie  dieses  Vermögen  mit 
oder  ohne  ihre  Schuld,  bevor  es  zur  zweiten 
Verheirathung  gekommen,  verloren  habe?  Man 
könnte  geneigt  sein,  die  Verpflichtung  zur  aber- 
maligen Ausstattung,  ebenso  wie  die  zur  Bedo- 
tation verneinen  zu  wollen;  allein  der  Fall  ist 
offenbar  von  dem  nicht  verschieden,  wenn  ein 
bisher  noch  unverheirathet  gewesenes  Frauen- 
zimmer mit  oder  ohne  seine  Schuld  um  sein 
eigenes  Vermögen  gekommen  ist,  und  nachher 
sich  verheirathet.  Kann  die  Frau  im  letzteren 
Fall  ohne  Zweifel  die  zur  Dotation  gesetzlich 
verpflichteten  Personen  darauf  in  Anspruch 
nehmen ,  so  sehe  ich  keinen  Grund,  warum  sie 
es  im  ersteren  Fall  nicht  auch  soll  können.  Ich 
will  dabei  freilich  nicht  leugnen,  dass  eine  «x- 
ceptio  doli  hier  möglich  sei ^  und  ihre  gewöhn- 
lichen Wirkungen  äussern  könne,  allein  Verlust 
durch  eigne  Schuld  ist  kein  dolus.  Zwar  könnte 
man  sogar  diese  Einrede  für  unstatthaft  erach- 
ten wollen,  ähnlich  wie  bei  der  Verpflichtung 
zu  Alimenten,  und  das  absolute  Bedürfiiiss  hier 
für  starker  halten,  als  dass  irgend  eine  andere 
Rücksicht  dagegen  aufkommen  könnte;  da  je- 
doch diese  Obligation  um  ihres  Inhalts  allein 
willen  nicht  als  ezceptionell  betrachtet  werden 
kann,m.  W.  aber  positive  Andeutungen  einer 
solchen  Eigenschaft  fehlen ,  so  sehe  ich  doch 
keinen  Grund,  von  der  Regel  abzugehen.  Ue- 
brigens  müsste  der  Fall  eines  hierzu  erforderli- 
chen c^^tM  so  eigenthümlich  gestaltet  sein,  dass 
mal!  schwerlich  durch  die  rechtliche  Entschei- 
dung eines  solchen  in  Verlegenheit  gesetzt  wer- 
den dürfte. 
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b)  Ein  anderer  gesetzlicher  Gnind  zur  Bestellung  eines  HeuratfasgUts,  mit  ganz 
eigenthümlicher  näherer  Bestimmung  der  daraus  ^tspringendan  Verbindlichkeit,  ist 
die  Schwächung  einer  Jungfrau  oder  unbescholtenen  Wittwe.  Er  findet  seine  Er- 
klärung in  der  Vermuthung,  dass  dieselben  vom  Mann  dasu  YerfÜfart,  und  in 
dem  SchluBS,  dass  ihnen  die  Gelegenheit  zu  einer  anständigen  Yerheiraihung  dadurch 
erschwert  worden  sei.  Der  Inhalt  der  Obligation  ist  also  gewissermaassen  einer 
Entschädigung  zu  vergleichen,  und  sie  selbst  als  aus  einer  unerlaubten  Handlung 
entsprungen  zu  betrachten^.  Die  Eigenthümlichkeiten  derselben  aber  sind  fol- 
gende. Zunächst  steht  dem  Verpflichteten  frei,  durch  das  Erbieten  zur  Ehe  dieser 
Nothwendigkeit  auszuweichen^^.  Dieses  fällt  natürlich  weg,  wenn  von  seiner  Seite 
der  Vollziehung  der  Ehe  em  Hindemiss  entgegensteht  Dahin  gehört  namentiÜoh: 
1)  wenn  er  verheirathet  ist,  oder  die  Verführte  nicht  heirathen  kann;  2)  wenn  die 
elterliche  Einwilligung  zur  Verheirathung  von  seiner  Seite  oder  Ton  der  der  Ge- 
schwächten nicht  zu  erlangen  ist;  3)  wenn  er  nachher  eine  andere  Frauensperson 
geschwächt,  o&er  solche  Handlungen  begangen  hat,  oder  früher  begangene  von 
ihm  bekannt  werden,  welche  auch  den  Rücktritt  von  einer  Verlobung  begründen 
würden,  indem  der  Geschwächten  nicht  zugemuthet  werden  kann,  einen  solchen 
Menschen  zu  heirathen;  4)  wenn  er  gestorben  ist  In  diesen  Fällen  kann  die  €re- 
schwächte  die  Bestellung  des  Heirathsguts  ausschliesslich  in  Anspruch  nehmen^. 


^  Diese  Obligation  ist  durch  das  kanonische 
Recht  eingeführt  worden,  s.  c.  1. 2.  X  de  Adul- 
tems.  Hierin  ist  sogar  eine  Verbindlichkeit 
ad  dotandam  ei  ducendam  virginem  anerkannt 
Die  Glosse  zu  diesen  Stellen  fasste  diese  Vor* 
Schrift  so  auf,  dass,  wenn  der  Stuprator  die 
Geschwächte  heirathe,  er  von  jener  Verbind- 
lichkeit frei  werde,  und  hieraus  hat  sich  in  der 
Praxis  die  altematiTe  Natur  derselben  ge- 
staltet, wonach  dem  Stuprator  die  Wahl  zu- 
steht, entweder  die  Geschwächte  zu  heirathen, 
oder  sie  zu  dotiren.  S.  Glück  Komm.  Bd. 
XXVIII.  S.  15Sf.  und  die  dort  Gen.,  ein  Zweifel 
daran  findet  nicht  Statt  Dabei  sind  noch  fol- 
gende Punkte  SU  beachten :  1)  Die  kanonischen 
Stellen  sprechen  nur  von  tnrgines;  man  ist  je- 
doch darüber  einig,  dass  auch  Wittwen  yon 
unbescholtenem  Ruf  nicht  minder  dieses  Recht 
zustehe:  und  zwar  spricht  dafür  der  Umstand, 
dass  dort  Verführung  vorausgesetzt,  und  da- 
durch die  Gelegenheit  zu  einer  anständigen 
Verheirathung  als  ausgeschlossen  gedacht  ist 
lieber  den  Begriff  der  Unbescholtenheit  und 
Ehrsamkeit  der  Geschwächten  s.  noch  bei  und 
in  Anm.  ^  und  ^.  2)  Es  ist  nicht  erforderlich, 
dass  die  Geschwächte  geschwängert  worden 
sei;  s.  GlQck  a.  a.  O.  S.  155.  und  die  dort  Gen. 
Die  entgegengesetzte  Meinung  Hagemann's 
in  d.  Erört.  Bd.  VI.  Nr.  100.  hat  als  vöUig 
grundlos  allgemeinen  Widerspruch  gefunden. 
3)  Ueber  die  Rechte  Genothzüchtigter  s.  B  u  s  o  h 
Rechte  der  geschwächten  Frauenzimmer  u.  s.w. 


§.  118.  4)  Die  Frage  yon  der  Verbindlichkeit 
zur  Vollziehung  der  Ehe  bleibt  im  Weiteren 
hier  ganz  ausser  Betracht,  also  namentlich 
auch  der  Fall,  wenn  die  Schwächung  unter  dem 
Versprechen  der  Ehe  geschehen  ist  5)  Man 
hält  es  den  Rechten  der  Geschwächten  für 
nachtheilig,  wenn  sie  in  der  Angabe  ihres 
Schwängerers  yariirt,  indessen  eigentlich  nur 
in  Bezug  auf  die  uneheliche  Vaterschaft,  s. 
HolsBchuher  Civibr.  S.  432.  Nr.  219.  Aber 
auch  wegen  der  Dotationsforderung  half^  ich 
wenigstens  dafür,  dass,  wenn  eine  Frauensper- 
son  einen  Mann  als  Stuprator  darauf  in  An- 
sprach genommen  hat,  sie  nicht  abspringen 
und  ein^i  anderen  angreifen  kann,  indem  sie 
hier  aber  die  Person  des  Schuldners  in  einen 
solchen  Widerspruch  geräth,  dass  ihr  kein 
Glaube  mehr  beigemessen  werden  kann. 

^  S.  vorige  Anmerk.  Ueber  hinzugefugte 
Bedingungen  s.  Hagemann  prakt  Erört 
Bd.  VI.  No.  100.  S.  407.  Ist  das  Erbieten 
wegen  eingetretener  Umstände  nicht  zu  reali- 
siren,  so  tritt  die  Forderung  auf  Dotation  wie- 
der ein,  s.  Busch  §.  62. 

60  Es  verhält  sich  mit  dieser  Obligation 
ganz  ähnlich,  wie  mit  der  zur  Ernährung  un- 
ehelicher Kinder,  d.  h.  die  grosse  Mannigfal- 
tigkeit der  thatsächlichen  Gestaltungen  yeran- 
lasst  zahlreiche  Fragen,  deren  Beantwortung 
weder  in  dem  Gesetz  yorgeseheft,  noch  aus 
dem  Princip  möglich,  und  durch  die  Ab- 
weichung der  Praxis  yon  der  kanonischen 
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Dagegen  fiillt,  femer,  alle  Verbindlichkeit  des  Manns  in  ihren  beiden  alternativen 
Aensseningen  weg,  wenn  1)  die  Geschwächte  ihm  die  Wahl  entzogen  hat;  dies  ge- 
schieht, wenn  sie  sich  mit  einem  anderen  Mann  verheirathet  ^^,  wenn  sie  das  Erbie- 


V^orschrüt  noch  erschwert  worden  ist,  worüber 
man  yiebnehr  nur  an  die  Meinungen  der  Rechts- 
lehrer verwiesen  ist,  daher  denn  über  sie  ein 
Heer  von  Kontroversen  schwebt  Zugleich 
hat  dadurch  diese  Lehre,  in  Verbindung  mit 
der  von  der  Ernährung  unehelichsr  Sinder, 
ieinen  Umftmg  gewonnen,  wodurch  sie  die 
Eigenschaft  angenommen  hat,  monographisch 
behandelt  zu  werden,  woran  es  denn  auch  nicht 
fehlt,  s.  Busch,  die  Rechte  geschwächter 
Franenspersonen,  und  vergL  Glück  a.  a.  0. 
S.  156— 188.  Bei  Holzschuher,  Theorie  und 
Kasuistik  des  CivikechU  Bd.  I.  S^  412  ff.  sind 
die  meisten  Fragen  einzeln  In  dieser  Form  auf- 
geworfen imd  die  Meinungen  der  Juristen  dar- 
über zusammengestellt.  Im  Text  habe  ich  das 
Material  so  geordnet,  dass  es  wenigstens  eini- 
germaassen  eiper  logischen  Entwickelung  und 
nicht  einer  blossen  Aneinanderreihung  des 
Einzelnen  ähnlich  sieht.  Ich  bemerke  noch 
zu  Nr.  1.,  man  hat  a)  darüber  gestritten,  ob, 
wenn  die  Geschwächte  gewusst  hat,  dass  der 
Stuprator  sie  nicht  heirathen  köxme,  z.  B.  er 
Verlobter  einer  anderen  Frau  oder  ein  Ehe- 
mann oder  ein  katholischer  Geistlicher  oder  ein 
Jude  sei ,  sie  eine  Abfindung  verlangen  könne, 
8.  Glück  S.  166  ff.  und  bes.  Holzschuher 
a.  a.  O.  Nr.  13.  S.  418  ff.  Die  grosse  Mehrzahl 
der  Juristen  hat  sich  hier  durchgängig  zu 
Gunsten  der  Geschwächten  erklärt,  und  nur 
den  Fall  ausgenommen,  wenn  die  Frau  sich 
von  einem  Ehemann  unter  dem  Versprechen 
der  Ehe  schwängern  Hess.  Busch  a.  a.  0. 
§.  131.  ist  jedoch  entgegengesetzter  Meinung. 
Es  kann  zugegeben  werden,  dass  die  Konse- 
quenz dagegen  ist,  und  zwar  namentlich  dai«- 
um,  weil  das  kanonische  Recht  die  Möglichkeit 
der  Ehe  voraussetzt,  und  die  Dotation  an  deren 
Stelle  tritt.  Allein  da  die  Praxis  entschieden 
Yon diesem  Gesichtspunkt  abgewichen  ist,  und 
die  Verpflichtung  dszu  yiehnehr  den  Charakter 
einer  Entschädigung  für  die  erschwerte  Gele- 
genheit zur  Verheirathung  angenommen  hat, 
der  Verfuhrer  unter  solchen  Umständen  aber 
auch  weiss,  dass  ihm  die  Wahl  des  Erbietens 
zur  Ehe  unmöglich  sei,  da  femer  derselbe,  wie 
Niemand  in  Abrede  ist,  sich  durch  spätere  Ver- 
heirathung mit  einer  anderen  Frau  nicht  Ton 
der  DotatioDspfiicht  befreien  kann,  mithin 
keine  nothwendige  Verbindung  zwischen  dieser 


und  der  Möglichkeit  der  Ehe  Statt  findet,  so 
ist  (abgesehen  von  nicht  unwichtigen  Neben- 
gründen, wie,  dass  nach  der  entgegengesetzten 
Meinung  die  Ehemänner,  welche  zugleich 
einen  Ehebruch  begehen,  offenbar  begünstigt 
werden  würden  u.  s.  w.,  s.  Glück  S.  168  ff.), 
das  Gewicht  der  Gründe  für  die  bejahende 
Meinung  überwiegend,  b)  Gemeint  sind  im 
Text  alle  mögliche  Gestaltungen  der  unter  die 
Begriffe  passenden  Fälle;  also  sowohl,  wenn 
der  Stuprator  schon  Ehemann  war,  als  wenn  er 
erst  nach  der  Schwächung  der  einen  sich  mit 
einer  zweiten  verheirathet  hat,  als  solche,  wie 
die  unter  a)  z.  A.  beispielsweise  gedachten 
Hindemisse.  Zu  Nr.  2,.  Während  man  dar- 
über, dass  die  Versagung  des  Konsenses  von 
Seiten  fder  Eltern  des  Stuprators  der  Ge- 
schwächten nicht  schaden  könne,  einig  ist,  ist 
darüber  Streit,  ob  er  zur  Dotation  dann  ter- 
pflichtet  sei,  wenn  die  Eltern  der  Geschwächten 
ihre  Einwilligung  Tcrsagen.  Aliein  dies  kann 
ihr  in  sofern  nicht  schaden ,  als  wenigstens  nun 
noch  die  Erfüllung  der  anderen  Alternative  der 
Verbindlichkeit  möglich  ist;  s.  Glück  S.  165. 
Zu  Nr.  8,.  Hierüber  ist  man  einig,  s.  dens. 
S.  166.  und  Busch  §.  68.  und  170.  Zu  Nr.  4,. 
Die  Klage  geht  also  — <  s.  den  Textsatz  bei 
Anm.  ^  —  auf  und  wider  die  Erben  über ;  denn 
sie  hat  den  Charakter  einer  Schadensklage, 
Siehe  diess.  resp.  S.  170  IL  und  §.  87. 90.,  wo- 
bei ich  darin,  wenn  ersterer  erfordert,  dass 
wenigstens  die  Geschwächte  vor  ihrem  Tod  die 
Absicht  kund  gegeben  haben  müsse,  ihr  Recht 
geltend  machen  zu  wollen,  letzterer  aber  dies 
nur  dann  als  erforderlich  einräumt,  wenn  die 
Sache  hat  geheim  gehalten  werden  sollen,  und 
dadurch  unbekannt  geblieben  ist,  diesem  bei- 
trete. 

^^  Es  versteht  sich  von  selbst,  dass  der  Stu- 
prator von  seinem  Recht  des  Erbietens  zur 
Ehe  noch  müsste  Gebrauch  machen  können, 
wenn  er  aus  dem  obigen  Grunde  frei  werden 
soll.  Hat  er  also  z.  B.  bestimmt  erklärt,  dass 
er  die  Geschwächte  nicht  heirathen  werde,  so 
steht  ihrer  Forderung  einer  Dotation  der  Um- 
stand nicht  entgegen,  dass  sie  sich  darauf  selbst 
verheirathet  hat.  S.  G  l  ü  ck  S.  1 6 1 .  Dass  je- 
doch, wie  dieser  nach  Anderen  sagt,  die  Er- 
kiämng  eine  gerichtliche  sei,  ist  nicht  nöthig. 
—  Man  lässt  wohl  dann  eine  Ausnahme  pas- 
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ten  ztir  Ehe,  ohne  dass  ihr  rin  Hindernifis  oder  ein  nach  dem  Yoranstehenden  ftir 
triftig  zu  erachtender  Qnmd  entgegensteht,  zurückgewiesen  ^^ '  oder  sich  so  aufge- 
führt hat,  dass  daher  ein  Grund  zur  Aufhebung  eines  Eheverlöbnisses  entnommen 
werden  könnte^.  Weder  der  Tod  der  Geschwächten  noch  der  Eintritt  eines  sol- 
chen geistigen  oder  körperlichen  Zustands  derselben,  in  welchem  deren  Verheira- 
thung  unmöglich  sein  würde,  ist  aber  hierher  zu  rechnen,  sondern  dadurch  wird  nur 
nun  die  Ehe  mit  ihr  unmöglich,  während  die  Forderung  der  Bestellung  des  Hei- 
rathsguts  allein  fortdauert,  und  beziehungsweise  auf  ihre  Erben  übergeht^.  Femer 
tritt  2)  die  Verbindlichkeit  nicht  ein,  wenn  die  zu  deren  Entstehung  in  ihrer  Person 
erforderlichen  Voraussetzungen  nicht  zutreffen,  d.  h.  wenn  sie  entweder  nicht  mehr 
Jungfrau,  oder  nicht  eine  unbescholtene  Wittwe  ist,  sondern  sich  schon  Anderen 
Preis  gegeben,  wenn  sie  selbst  den  Mann  zum  Beischlaf  yerMirt,  und  wenn  sie 
Bezahlung  dafür  genommen  hat^.  Um  den  ersteren  Einwand  als  hinlänglich  be- 
gründet erscheinen  zu  lassen,  genügen  jedoch  keine  allgemeinen  Behauptungen,  son- 
dern da  für  jede  Frauensperson  die  Vermuthung  der  Ehrbarkeit  und  Unbescholten- 
heit  streitet,  so  müssen  besondere  Thatsachen  zu  deren  Zerstörung  ang^Ührt  und 
bewiesen  werdend 

Soll  jedoch  das  Erbieten  zur  Ehe  von  Seiten  des  Manns  den  beabachti^ten 
Erfolg  haben,  so  muss  dasselbe  in  der  Art  und  unter  solchen  Umständen  geschehen, 
dass  die  Vollziehung  der  Ehe,  wenn  auch  nicht  auf  der  Stelle  und  in  nächster  Zeit 
möglich,  so  doch  nicht  ins  Ungewisse  hinausgeschoben  und  yon  dem  Eintritt  beson- 
derer Thatsachen  abhängig  gemacht  erscheint  ^^     Sobald  aber  darüber  eine  Ver- 


siren ,  wenn  der  Stuprator  lange  unbekannt  ab- 
wesend ist,  und  sich  inzwischen  der  Ge- 
schwächten eine  Gelegenheit  cur  Verheira- 
thung  darbietet,  und  die  Geltendmachung  der 
Dotationsforderung  auch  später  noch  zu;  allein 
es  lässt  sich' dies  doch  nicht  rechtfertigen,  son- 
dern es  würde  Ediktalladung  vorangehen  müs- 
sen. —  Ist  die  Geschwächte  aber  von  ihrem 
Mann  wieder  geschieden  worden ,  so  sind  zwar 
Manche  der  Meinung,  dass,  wenn  dies  darum 
geschehen  sei,  weil  der  Mann  den  früheren 
Fehltritt  entdeckt  hat,  dieselbe  noch  gegen  den 
Stuprator  klagen  könne,  während  Andere  es 
Temeinen,  oder  Mittelmeinungen  haben,  s. 
Glück  S.  16X.  Holzschuher  a.  a.  O.  S.  428. 
Nr.  42.  Ich  halte  die  Verneinung  für  richtig, 
und  zwar  darum,  weU  die  Geschwächte  in  die- 
sem Fall  auch  für  ihre  Person  nicht  mehr  in- 
tegra  ist,  der  Stuprator  aber,  wenn  er  soll  in 
den  Fall  gesetzt  werden  können,  entweder  zu 
dotiren  oder  zu  ehelichen,  flir  den  letzteren 
Zweck  muss  verlangen  können,  dass  die  Frau 
inzwischen  nicht  dem  WiÜen  eines  anderen 
Manns  sich  ergeben  habe. 

6>  S.  Glück  S.  162.  und  die  dort  Gen. 

^  S.  dens.  S.  161.  und  die  dort  Gen.  Man 
nimmt  denselben  Fall  aus  wie  in  Anm.  ^^  und  s. 
noch  Anm.  ^7. 

^  S.  1,  wegen  des  Ablebens  der  Geschwäch- 


tenAnm.Ma.£.  2,  s.Bnsch  a.a.  0.§.  140. 

^  Diese  Gründe  sind  an  sich  nicht  bestritten, 
vergl.  Glück  S.  156  ff.  Holzschuher  a.  a.  O. 
Nr.  14. 18. 80.  S.  auch  dort  über  den  Versuch 
Mancher,  in  gewissen  Fällen  Ausnahmen  zu 
rechtfertigen,  die  alle  ganz  ungegründet  sind 
und  über  thatsächliche  Fragen  von  der  Ver- 
fuhrung. Eine  früher  genothzüchtigte  Person 
hat  an  ihrer  ehrenhaften  Integrität  freilicli 
nichts  verloren.  In  der  Annahme  eines  Lohns 
liegt  zugleich  ein  stillschweigender  Versieht 
auf  eine  Entschädigung,  sei  es,  dass  der  Lohn 
vorher  ausbedungen,  oder  das  nachher  (bege- 
bene als  solcher  angenommen  worden  sei, 
und  nicht  in  der  Eigenschaft  eines  freiwilligen 
Geschenks.  S.  Holzschuher S.  420.  Nr.  17). 
Ueber  Schweiggeld  s.  Busch  §.  118  ff. 

M«  S.  Glück  S.  168.  und  die  dort  Gen. 
Ganz  unhaltbar  ist  die  entgegengesetzte  Mei- 
nung yon  G  e  1 1,  Bechtsverhäitn.  der  ausserehel. 
Gesohl.  Gemeinsch.  §.21.  Es  ist  daher  auch 
—  wonach  zuweilen  Frage  erhoben  wird,  —  die 
Eidsdelation  über  noch  vorhanden  gewesene 
Jungfrauschaft  unzulässig.  S.  noch  Busch 
a.  a.  O.  §.  52.  über  unzüchtigen  Lebenswandel 
einer  Geschwächten,  ohne  dass  ihr  gerade 
früherer  Beischlaf  mit  Anderen  nachgewiesen 
werden  kann. 

ö«b  Vergl.  Hagemann  Erörter.  Bd.   VL 
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eiaignng  zwischen  den  beiden  Betheiligten  Statt  gefbnden  hat,  ftUt  der  Ansprach 
auf  Entschädigung  fort,  und  nur  wenn  der  Mann  mit  Vollziehuig  seiner  Zusage  in 
Verzug  geräth,  wird  dieser  Ansprach  wiederam  und  zwar  nun  anbedingt  wirksam; 
der  Verzag  aber  mit  dieser  Wirkang  tritt  erst  ein,  wenn  eine  beim  Bichter  bean- 
tragte and  Yon  diesem  gestellte  Frist  daza  finchtlos  verstrichen  ist^^. 

Endlich  ist  zu  bemerken,  dass  der  eigentliche  Gegenstand  der  Verbindlichkeit, 
d.  i.  das  bisher  sogenannte  Heirathsgot,  weder  rücksiditlich  des  ümfangs  noch  sei- 
nes sonstigen  rechtlichen  Charakters  dem  wahren  Heirathsgat,  sondern  vielmehr  nur 
einer  Entschädigangsschold  oder  Abfindung,  wie  es  auch  genannt  wird,  gleichzu- 
stellen ist  Die  Summe  der  Forderung  nämlich,  welche  jedoch  partikularrechtlich 
oder  durch  Herkommen  hin  und  wieder  fixirt  ist,  richtet  sich  in  Ermangelung  eines 
solchen  Maasstabs,  wenn  die  Geschwächte  im  Fall  der  Verheirathung  ein  Heiraths- 
gut  wfirde  in  die  Ehe  gebracht  haben,  nadi  dessen  Grösse,  d.  h.  der,  welcher  sie 
geschwächt  hat,  muss  ihr  eine  gleiche  Summe  erlegen,  gleichviel  übrigens,  ob  sie 
eigenes  Vennögen  hat,  oder  ihre  Eltern  sie  ausgestattet  haben  würden^.  Bei 
gänzlicher  Vermögenslosigkeit  ist  zwar  die  Grösse  des  Heirathsguts  im  Allgemeinen 
nach  dem  Stande  der  Geschwächten  zu  bemessen,  gerade  ftir  diesen  Fall  aber  wird 
sich  partikularrechtlich  überall  eine  bestimmte,  meist  sehr  geringe  Summe  ebenso 
wie  zur  Ernährung  unehelicher  Kinder  von  Seiten  der  Erzeuger  (s.  §.  140.  bei 
Anm.  61.)  festgesetzt  finden,  indem  sich  beide  in  unmittelbarer  Verbindung  mit 
einander  ausgebildet  haben.  Die  Forderung  selbst  femer  ist  in  keiner  Weise  vor 
anderen  gewöhnlichen  durch  eine  besondere  Sicherung  bevorzugt^,  dagegen  aber 
vermöge  ihrer  Eigenschaft  als  Entschädigung  auch  gar  nicht,  wie  die  jedes  anderen 
Heirathsguts,  an  die  Voraussetzung  einer  Verheirathung  gebunden  (s.  unten  bei  Anm. 
65.),  sondern  davon  völlig  unabhängig^. 

b.  Der  Vermögensgegenstand,  welcher  zum  Hei):athsgut  bestimmt  ist,  kann 
zwar  diese  Eigenschaft  erst  nach  der  Verheirathung  selbst  annehmen  ^^;  dies  hindert 
jedoch  die  Bestellung  eines  solchen  schon  vorher,  sei  es  durch  das  blosse  Ver- 
sprechen an  den  Mann,  den  Bräutigam,  oder  durch  üebertragung  des  Gegenstands 
an  ihn  nicht  ^^,  d.  h.  der  Mann  tritt  dadurch  in  dasjenige  Bechtsverhftltniss  zum 

S.  407.  Nr.  6).  Die  h&uslichen  und  bürger-  den  Stand  ihrer  verstorbenen  Männer  (eine 
liehen  Verhältnisse  sind  es,  welche  hier  beson-  seltsame  Ehre  für  diese ! )  und  wieviel  sie  die- 
ders  in  Betracht  kommen,  indem  diese  in  der  sem  gemfis  bei  einer  iweiten  Verheirathung 
Kegel,  soweit  sie  der  Verehelichung  entgegen-  zum  Helrathsgut  subringen  müsste  oder  auch 
stehen,  dem  Wechsel  unterworfen  su  sein  wieviel  sie  dem  ersten  Mann  als  solches  einge- 
pflegen,  der  Zeitpunkt  dasu  aber  meist  imbe-  bracht  habe,*^  Rücksicht  genonunen  wissen, 
stimmt  ist  In  Ermangelung  eines  möglichen  Ich  sehe  keine  Veranlassung,  von  dem  f^  ge- 
bestimmten Maasstabs  ist  hier  Alles  dem  rieh-  schwächte  Jungfrauen  geltenden  Maasstab  ab- 
terlichen  Ermessen  zu  überweisen.  xugehen.    Wenn  endlich  derselbe  auch  das 

&7  VergL  Glück  S.  177  ff.,  es  reicht  also  Vennögen  des  Verfuhrers  in  sofern  als  maas- 

reehtskrfiftige  Verurtheilung  su  der  altema-  gebend  betrachtet,  als  ein  Beicher  danach  eine 

tiven  Verbindlichkeit  nicht  hin,  denn  dies^  um-  grössere  Entschädigung  zu  leisten  habe,  wie  ein 

fasst  noch  das  Wahlrecht    Erst  eine  nach  ein-  Unbemittelter,  so  ist  das  offenbare  Willkühr. 

getretenem   Verzug   geschehene    anderweite  ^  S.  Glück  S.  180.  u.  die  dort  Anm,  ^  Gen. 

Verlobung  der  Geschwächten,  oder  von  einem  ^  S.  Glück  S.  180.  und  die  dort  Anm.  ^ 

Anderen  geschehene  Schwächung  würde  daher  Gen. 

den  Bechten  derselben  nicht  mehr  schädlich  ^  Fr.  48.  $.  1.  fr.  74.  h,  U  fr.  17.  §.  ult.  fr.  18. 

sein.  19.  pr.  de  Beb.  auctor,  jud.  fr.  4.  de  Fundo  dot. 

»  S.  Glück  S.  181  f.     Bei  geschwächten  fr.  1.  §.  2—4.  Pro  dote. 

Wittwen  will  dieser  nach  einigen  Anderen  „  auf  ^*  Fr.  21. 22.  h.  t. 
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Gegenstand,  welcbes  ftir  ihn  vermöge  der  Bestellung  desselben  zum  Heirathsgat 
eintreten  kann  und  soll,  so  dass  sie  ein  Omnd  (caussa)  zum  Erwerb  von  Becbten 
ist  ^,  nur  tritt  der  BegrifP  des  Heirathsgnts  selbst  mit  seinen  besonderen  recbtlicb^i 
Folgen  erst  mit  der  dazu  noch  fehlenden  Voranssetzxmg  selbst,  d.  i.  der  Verheira- 
thung,  ein^^.  Sollte  er  in  Folge  der  Wiederanflösung  des  Verlöbnisses  ausbleiben, 
so  ist  auf  Seiten  des  Manns  ein  Haben  ohne  Grund  vorhanden,  und  daraus  eine 
Verpflichtung  zur  Zurückgabe  begründet,  s.  §.  109.  bei  Anm.  65.  Von  dem  Ein- 
tritt dieser  Voraussetzung  hängt  dann  auch  die  Möglichkeit  ab,  die  Forderung  eines 
Heirathsgnts  gegen  denjenigen  geltend  zu  machen,  welcher  zu  dessen  Bestellung 
verpflichtet  ist^,  sie  wäre  denn  durch  besondere  Verabredung  schon  früher  oder 
später^  bestimmt  worden.  Dagegen  ist  diese  Möglichkeit  nicht  nothwendig  ab- 
hängig von  der  Fortdauer  der  Ehe,  sondern  es  kommt  vielmehr,  um  sie  noch  nach 
Auflösung  derselben  auszuüben,  darauf  an,  ob^  an  den,  von  welchem  das  Heiraths- 
gut  gefordert  werden  müsste,  dasselbe  nunmehr  zurückzugeben  sein  würde;  nur  in 
diesem  Fall  kann  es  jetzt  nicht  mehr  gefordert  werden,  sonst  aber  hat  der  Mann 
oder  seine  Erben  ein  dringendes  Interesse  daran,  das  Heirathsgut  entweder,  wenn 
er  es  gewinnt,  fOr  sich,  oder,  wenn  er  es  einer  anderen  Person  herauszugeben  hat, 
zu  diesem  Zweck  zu  fordern  ^^.  —  In  Ansehung  der  Früchte  und  Zinsen  von  dem 
versprochenen  und  demgemäs  nicht  zeitig  geleisteten  Heirathsgut  gelten  ausser  den 
allgemeinen  Grundsätzen  vom  Verzug  noch  folgende  besondere.  'Auch  wenn  dem- 
gemäs eine  Forderung  nicht  begründet  ist,  tritt,  sobald  das  versprochene  Heirafihs- 
gut  nach  Ablauf  zweier  Jahre  von  Vollziehung  der  Ehe  an  nicht  geleistet  worden, 
ohne  Weiteres  eine  gesetzliche  Verpflichtui^  ein,  von  diesem  Zeitpunkt  an,  wenn 
der  Gegenstand  in  Grundstücken  oder  sonstigen  auf  solche  radizirten  Einkünften 
bestand,  deren  Einbringen  und  Ertrag,  wenn  in  Geld  oder  anderen  beweglichen 
Sachen,  deren  Werth  durch  Schätzung  festgestellt  ist,  vierprocentige  Zinsen  der 
betreffenden  Summe  ,^  und  von  nicht  geschätzten  Sachen  die  Früchte  wie  nach  erho- 
bener Klage  (s.  §.  52.  L  4,)  zu  zahlen  und  herauszugeben  ^^    Vom  Vater  der  Frau 

68  Fr.  7.  §.  3.  Ä.  r.  fr.  1.  §.  2 — i.  Pro  dote.  R.  und  «um  heutigen  R.,  als  in  Betreff  des  darin 

^  Fr,21.{22,)li.t.^habettn8econdicHonem.  enthaltenen  Details.     Letzteres  gilt  von  fast 

Ist  die  Bedingung  ausgedrückt,  so  fiussert  sie  allen  Schriftstellern  (s.  selbst  noch  Puchta 

ihre  gewöhnliche  Wirkung,  fr.  7.  §.  8.  Ä.  t,  s.  §.  415.  s),  nur  Unterholzner  SchuldTerh. 

auch  diese  wegen  Vindikation  des  Gfegebenen  Bd.  n.  S.  428.  unterscheidet  sorgfilltiger,  £r^ 

vor  Eintritt  der  Bedingung  bei  noch  fort-  steres  auch  noch  von  dem  ausfuhrlichen  Com- 

dauemdem  Verhfiltniss  zwischen  den  Verlob-  mentator  Gottschalk  in  einer  bes.  CommenU 

ten.  DresdASBA.  (Jubelfestschrift  des  0.-A.-Gerichts 

®  Fr.  21.pr.  41.  §.  l.Ä.  f.  das.).    Hierdurch  ist  denn  auch  zu  mannig- 

^  In  der  letzteren  Beziehung  ist  zu  bemer-  faltigen  KontroTersen  Veranlassung  gegeben 

ken,  dass,  imgeacbtet  der  Zweck  der  dos  damit  worden,  s.  d  en  s.  u.  Glü  ek  Bd.  XXV.  S.  181  ff. 

eigentlich  verloren   geht,   doch  ausgemacht  Der  richtige  Standpunkt  zur  Beurtheilung  der 

werden  kann,  dass  die  Leistung  derselben  erst  wahren  Bedeutung  der  Stelle  ist  folgender, 

nach  dem  Tod  des  Fromittenten,  sei  es  auch  Bis  zu  ihrer  Veröffentlichung  konnte  die  dos 

die  Frau  selbst,  geschehen  solle,  s.  fr.  11. 12.  advent,  wie  prof,  nur  durch  sir.jur,  Klagen  ge- 

§.  1.  fr.  20.  §.  2. de Pactis doiaL  fr. 83.  de Pactis^  fordert  werden.    (8.  Gottschalk  p.  2.  sqq.) 

coli.  fr.  76.  h.  t  Für  diese  ergriffen  bezüglich  der  frwstus  nach 

67  Fr.  44.  §.  1.  Soluto  matrim,  der  lit.  cont  die  allgemeinen  Grundsätze  von 

68  C.  Sl.  §.  ult.  h  t.  Diese  Stelle  ist  mannig-  der  omnis  caussa  Platz.  Von  Verzugszinsen 
fach  falsch  verstanden  T^orden,  sowohl  in  An-  war  dabei  keine  Rede,  s.  §.  29.  ^  Nr.  6.  a.  E. 
sehung  des  ihr  zu  Grunde  liegenden  Princips,  und  §.  93.  ^.  Die  c.  81.  §.  ult  d.  änderte  an 
und  folglich  ihrer  Stellung  zu  dem  früheren  R.  diesen  Bestimmungen  nichts,  sondern  ordnete 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


§.  132.    B.  EiBfloBB  der  Ehe  auf  das  Vermögen  der  Ehegatten. 


31 


können  jedoch,  so  lange  er  sie  ernährt,  Frflchte  nnd  Zinsen  des  Heiratfasgnts  Über- 
haupt nicht,  auch  wenn  sie  besonders  yersprochen  worden,  gefordert  werden  ^^. 

Die  Bestellnng  des  Heirathsgnts,  wie  bei  A.  ssn  Anf.  gesagt  wurde,  stets  eine 
Vennehrong  des  Vermögens  des  Manns,  enthält  also  eine  Zuwendung  von  Bech- 
ten.  Besteht  sie  in  dem  Versprechen  eines  Heirathsguts,  so  tritt,  wie  ebenÜEdls  dort 
schon  berührt  wurde,  dessen  Verwirklichung  unter  den  Begriff  der  Zahlung  oder 


wegen  fructus  und  Zinsen  eine  ganz  selbststfin- 
dige   und  eigenthümliche  Verpflichtung   an, 
welche   mit  Ablauf  zweier  Jahre   seit  Voll- 
ziehung der  Ehe  in  Wirksamkeit  treten  soll, 
also  unabhängig  von  lit,  cont.  und  mora;   s. 
§.  87.  bei  und  in  Anm. »  und  §.  98. », »  und  w. 
Sie  erkennt  daneben  susdrücklieh  an,  dass 
hierdurch  die  Klagbarkeit  des  Rechts  des 
Manns  auf  die  do9  selbst  in  keiner  Weise  be- 
eintrftöhtigt  werden  sollte.   Demgemäs  konnte 
also  schon  nach  E.  R.  jeder  Zeit  die  omms 
uiusaa  mit  der  Tor  Ablauf  des  hierum  erhobenen 
Klage  gefordert  werden^  Verzugszinsen  aber 
fireilich  nicht    Das  Letztere  hat  nun  mit  dem 
Tölligen  Verschwinden  des  praktischen  Unter- 
schieds zwischen  str,  jur.  und  l,  f.  ad.  (s.  §.  29. 
Bd.  L  8.  268.,  was  Opttschalk  in  Abrede 
stellt,  und  worin,  neben  dem  Verkennen  des 
richtigen  Standpunkt«  för  die  Auffassung  der 
c  81.  §.  2.  d.  m  §.  98.  Anm.^  u.8.  w.  der  Schlüs^ 
sei  zu  dem  Gedankengang  liegt,  welcher  ihn  zu 
seinen  Resultaten  fuhrt),  sich  geändert  Somit 
bleibt  die  neue  Vorschrift  auf  den  Fall  auch 
jetzt  noch  beschränkt,   auf  welchen  sie  ur- 
sprunglich berechnet  war,  —  nämlich  wenn  yor 
Ablauf  jEweier  Jahre  weder  Klage  erhoben, 
noch  Interpellation  erfolgt  war,  ohne  dass  sie 
aber  principiell  oder  sonst  wie  in  einzelnen  An- 
wendungen mit  jener  Aendemng  des  heutigen 
Rechts  in  Widerspruch  stände;  vielmehr  er- 
scheint die  jetzige  allgemeine  Möglichkeit, 
Verzugssinsen  zu  fordern,  nur  als  eine  weitere 
Portbikini^  der  Vorschrift  unserer  Steile,  in- 
dem diese  einen  Vortheil  des  Manns  als  Gläu- 
bigers bezweekte,  ohne  ihn  for  den  Fall,  dass 
kein  Verzag  eintrat,  ihre  eigenthümliche  Be- 
deutung zu  nehmen.    Die  einzelnen  Streitira- 
gen  erledigen  sieh  nach  dieser  Auffassung  zum 
Theil  von  selbst,  zum  anderen  Theil  habe  ich 
darüber  noch  Einiges  xu  bemerken.  1)  Ob  Zin- 
sen XU  xahlai  seien,  wenn  ein  früherer  die» 
MJii^.  bestimmt  worden?  Ohne  Zweifel,  sobald 
der  Schuldner  der  dos  in  Verzug  versetzt  wor- 
den ist,  nach  den  Grundsätzen  von  diesem. 
2)  Ob  nidit  jetzt  5<yo  anstatt  40/o  zu  berechnen 
seien?  Als  Verzugszinsen  können  unbedenk- 
lich 50/0  gefordert  werden,  ohne  solchen  nur 


40/0,  s.  §.  87.  Anm.  *7  a.  E.  8)  Ob  die  Verpflich- 
tung des  Vaters  der  Frau  und  dieser  selbst  aus 
einem  Versprechen  der  dos  nach  dem  Maasstab 
der  c.  31.  §.  2.  d.  zu  beurtheilen  sei?  Beide  Fra- 
gen sind  zu  bejahen;  über  die  erste  s.  Gott- 
sohalk  p.  35., über  die  zweite  s. M ad ai Mora 
S.197.  ^  Gottschalk's  Gründe,  weicher  die 
zweite  Yemeint,  wuiseln  in  seiner  irrigen  An- 
sicht, dass  der  §.  2.  d.  yon  dem  Begriff  des  Ver- 
zugs ausgehe.  Die  Meinung  hingegen,  dass 
der  Vater  die  ohne  Versprechen  geschuldete 
dos^  wenn  kein  dies  solut  gesetzt  worden ,  yom 
Tag  der  EheroÜziehung  an  verzinsen  müsse, 
ist  unerweislich;  nur  die  Grundsätze  von  der 
Mora  können  fOr  diesen  Fall,  mit  Berücksich- 
tigung des  Satzes  bei  der  folg.  Anm.,  Platz 
ergreifen.  4)  Während  alle  übrige  Rechtsleh- 
rer die  neue  Vorschrift  auch  davon  verstehen, 
wenn  Geld  zur  dos  versprochen  wordmi  ist, 
leugnet  Gottschalk  p.  27  ssq.  dies  ausdrück- 
lich. Nun  ist  zwar  pecunia  weder  genannt, 
noch  unter  einer  allgemeinen  Bezeichnung  be- 
griffen, dennoch  glaube  ich,  um  so  weniger  An- 
stand nehmen  zu  dürfen,  jene  Bestimmung 
auch  auf  eine  Geldsumme  anzuwenden,  —  wie 
auch  schon  die  Basiliken  thun,  —  als  ja  alle 
anderen  Gegenstände  nach  der  Stelle  erst  in 
Geld  verwandelt  werden  sollen ,  um  die  Zinsen 
berechnen  zu  können.  5)  Eine  ganz  eigen- 
thümliche Meinung  Gottschalk's  ist  es 
(p.  33.*),  dass  die  Schlussbestimmung,  durch  die 
neue  Vorschrift  Wegen  der  Zinsen  u.  s.  w.  solle 
der  Klage  anf  die  dos  selbst  in  sofern  kein  Hin- 
demiss  in  den  Weg  gelegt  werden,  dass  sie 
nicht  schon  vor  Ablauf  des  btennü  erhoben  wer- 
den könne ,  sich  nicht  auf  res  inaestinuttas  aus- 
dehne, weil  deren  Schätzungswerth  erst  zur 
Zeit  des  Ablaufs  des  biermü  sich  feststellen 
lasse.  Nach  diesem  Schluss  aber  müsste  der 
Ehemann  die  Sachen  selbst  um  der  Zinsen  von 
ihrem  Werth  willen  eine  Zeit  lang  entbehren, 
die  er  vielleicht  gern  fallen  liesse  —  und  wie, 
wenn  sie  durch  zu  vertretende  Schuld  dessen, 
der  sie  zur  dos  versprochen,  gar  nicht  mehr 
vorhanden  sind? 
6»  Fr.  42.  §.  2.  Soluto  mcUrim. 
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Leistung  der  Schuld.  Welche  Art  vonvRechten  aber  dem  Mann,  sowohl  in  diesem 
Fall,  als  dann,  wenn  ein  Heirathsgnt  ohne  vorangegangenes  Versprechen  sofort 
durch  die  That  selbst  bestellt  wird,  begründet  oder  übertragen  werde,  das  hängt 
von  der  Natur  und  Beschaffenheit  des  dazu  bestimmten  Gegenstands  und  beziehungs- 
weise Yon  der  näheren  Uebereinknnft  deshalb  ab.  In  beiden  Fällen  femer  muss 
natürlich  der  Zweck,  also  die  Absicht,  ein  Heiraihsgut  zu  bestellen,  vorwalten ^^ 
Dies  als  sich  von  selbst  verstehend,  würde  nicht  der  Erwähnung  bedürfen,  wenn 
nicht,  in  Betracht,  dass  es  stillschweigend  möglich  ist^^,  Zweifel  entstehen  könnten, 
ob  ein  Heirathsgut  überhaupt,  oder  doch  ein  gewisser  Gegenstand  dazu  als  bestellt 
anzusehen  sei.  Wird  nun  die  Bestellung  fds  durch  ein  Versprechen  geschehen  be- 
hauptet, so  wird  das  weniger  Schwierigkeit  haben,  indem  eines  Theils  dabei  die 
Zweckbestimmung  überhaupt  als  fehlend  kaum  denkbar  ist,  und  anderen  Theils  die 
allgemeinen  iSrnndsätze  von  stillschweigenden  Willenserklärungen  hier  leichter  an- 
wendbar sind.  Anders,  wenn  die  Bestellung  durch  Zuwendung  des  Bechts  selbst 
als  geschehen  in  Frage  steht,  was  sich  übrigens  nur  bei  erfolgter  TJebergabe  yon 
Sachen  dergestalt  denken  lässt,  dass  der  Grund  dazu  zweifelhaft  bHeb.  Hier  wird 
indessen  nicht  nur,  sobald  die  Verwaltung  und  Benutzung  derselben  von  Seiten  der 
Frau  dem  Mann  überlassen  worden,  im  Zweifel  anzunehmen  sein,  dass  die  Absicht 
der  Bestellung  und  Annahme  zum  H^rathsgut  vorgewaltet  habe,  sondern  auch,  dass 
die  üeberlassung  zu  dem  Zweck  der  Verwaltung  und  Benutzung  beabsichtigt  ge- 
wesen sei,  sobald  die  Frau  bei  der  Üeberlassung  von  Gregenständen,  welche  diese 
möglich  machen,  keinen  Vorbehalt  deshalb  für  sich  gemacht  hat  Dieselbe  Absicht 
kann  sich  zwar  auch  von  Seiten  anderer  Personen  stillschweigend  äussern;  um  aber 
dies  ^  geschehen,  mit  Sicherheit  annehmen  zu  können,  würden,  da  aus  deren  per- 
sönlichem Verhältniss  zum  Ehemann  keine  Vermuthung  von  gleicher  Stärke  ent- 
springt, doch  noch  andere  Umstände  hinzukommen  müssen.    Immer  aber  enthält 


70  Fr.  9.  §.  2.  h.  t  coli.  c.9.deK  V.  die  letzte,  und  in  der  That  kann  man  der  Aus- 

71  Dies  ist  bestritten,  indem  Mehrere  be-  fühnmg  derselben  den  Beifall  nicht  versagen; 
haupten,  dass  nur  eine  Erneuerung  eines  schon  ja,  es  mögte  kaum  nach  einem  weiteren  Beweis 
yormals  bestellt  gewesenen  Heirathsguts  still-  gefragt  werden,  sobald  die  gedachte  Bestim- 
schweigend  möglich  sei,  nicht  aber  die  Bestel-  mung  der  Üeberlassung  feststeht,  —  aber  ist 
lung  eines  neuen.  Andere  geben  zu ,  dass  zwar  man  nicht  eigentlich  nun  doch  nur  in  dem  Fall, 
die  Absicht,  eine  Sache  zur  do^  zu  bestellen,  eine  neue  Frage,  nämlich  die  erheben  zu  müs- 
nicht  yermuthet  werden  könne,  glauben  aber  sen,  ob  und  wann  diese  Voraussetzung  zu  jenem 
doch  in  Betreff  dessen  eine  Ausnahme  machen  Schluss  stillschweigend  als  gegeben  zubetrach- 
zu  müssen ,  was  die  Frau  gleich  bei  Eingehung  ten  sei?  namentlich  aber,  ob  schon  dann,  wenn 
der  Ehe  dem  Mann  zubringt,  und  halten  die-  die  Frau  bei  der  Uebergabe  sich  gar  nicht  ge- 
ses  für  Heirathsgut  Dritte  leugnen  die  still-  äussert  und  die  Benutzung  von  Seiten  des 
schweigende  Bestellung  einer  dos  nicht  als  Mannsfortan  hat  geschehen  lassen,  während  sie 
möglich,  glauben  aber  das  blosse  Einbringen  sich  passiy  verhalten  hat?  Glück  versteht 
von  Sachen  gleichviel  wann,  nicht  als  Grund  denn  Bd.  XXV.  S.  239.  243  ff.  allerdings  die 
einer  Vermuthung,  für  die  Dotaleigenschaft  an-  Sache  so,  dass  auch  diese  Frage  mit  bejaht 
sehen  zu  dürfen.  Eine  vierte  Meinung  endlich  sein  solle ,  und  ich  wüsste  in  der  That  auch 
geht  dahin,  dass  im  Zweifel  Alles,  was  die  nicht,  was  dem  entgegengesetzt  werden  sollte. 
Frau  dem  Mann  zubringt  und  ihm  zur  Verwal-  VergL  noch  §.  183.  Anm.  ^.  —  Ueber  die  still- 
tung  und  Benutzung  ISsst,  als  in  der  Absicht  schweigende  Erneuerung  einer  bestellt  gewe- 
überiassen  zu  betrachten  sei,  die  Lasten  der  senen  dos  im  Fall  der  Erneuerung  der  Ehe  zwi- 
Ehe  zu  tragen.  S.  alle  diese  Meinungen  berich-  sehen  den  geschiedenen  Gatten  s.  fr.  SO.  40.  63. 
tetbei  Glück  Komm.  Bd.  XXV.  S.  221  ft  und  64.  &  t.  und  vergl.  dazu  Glück  Bd.  XXV.  S. 
Bd.  XXVII.  S.  336.    Er  selbst  erklärt  sich  für  282  ff. 
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die  Bestellimg  som  Heiratluigat  nur  eine  Singnlamadifolge,  und  selbst  wenn  ein 
ganzes  Vennögen  Gl^;enstand  desselben  wird,  ist  dessen  Uebergang  auf  den  Uann 
doch  nicht  wie  in  Folge  einer  Beerbnng  geschehen  an  betrachten  ^'. 

Sind  Saehen  Gegenstand  des  Heirathsgots,  so  dass  der  Mann  daran  das  Eigen- 
thmn  erwerben  soll,  so  ist  noch  im  Besonderen  za  bemerken,  dass,  wenn,  wie  es 
öfters  geschieht,  dieselben  zu  einem  gewissen  Werth  yeranschlagt  worden  sind,  es 
darauf  ankommt,  in  welcher  Absicht  dies  geschehen  sei.  Möglich  nämlich  ist  so- 
wohl die,  nm  bei  deren  ktbiftigen  Zurückgabe  einen  Maasstab  znr  Würderang  ibres 
Werths  zu  haben,  wenn  sie  nicht  selbst  zurückgegeben  werden  ^^,  als  die,  dass 
anstatt  der  Sache  selbst  ihre  Werthschätzung  künftig  erlegt  werden  solle  ^^.  In 
diesem  zweiten  Fall  gestsltet  sich  das  Verhältoiss  eigenthümlich;  es  nimmt  nämlich 
den  Charakter  eines  Kauft  an,  so  dass  die  Taxsnmme  Gregenstand  des  Heiraths* 
gats  wird,  und  der  Mann  nur  sie  im  Fall  der  Zurückgabe  desselben  herauszuzahlen 
hat,  bis  dahin  aber  behält  ^^  auch  geht  das  Eigenfhum  an  den  Sachen  erst  mit  dem 
AugenUick  über,  wo  mit  der  Yerheirathung  der  Begriff  des  Heirathsguts  wirklich 
eintritt,  indem  ein  solcher  Kauf  gleich  dem  letzteren  erst  durch  die  Ehe  Erfolg 
gewinnt  ^^.  Eine  hiermit  zusammenhängende  und  daraus,  dass  dem  durch  die  Be* 
steUung  eines  Heirathsguts  bezüglich  der  Bückgabe  dessdben  begründeten  Sechts- 
yerhältniss  nicht  ein  eigentliches  Rechtsgeschäft  zu  Grunde  liegt,  bei  dem  Gewinn 
auf  Kosten  des  anderen  Kontrahenten  erlaubt  ist,  erklärbare  Eigenthümlichkeit  ist 
es,  dasSy  wenn  bei  dieser  Elaufs  wegen  geschehenen  Schätzung  durch  ein  Misver- 
hältniss  derselben  zum  wahren  Werth  des  Gegenstands  sich  ein  dem  einen  Theil 
zum  Schaden  gereichendes  Besultat  herausgestellt  hat,  der  Verletzte  dagegen  Ab- 
hülfe Torlangen  darf,  indem  eine  Ueberrortheilung  dabei  gar  nicht  zugelassen  wer- 
den soll;  nur  muss,  wenn  dies  soll  mit  Erfolg  znr  Sprache  gebracht  werden  können, 
der  geschätzte  Gegenstand  noch  selbst  vorhanden  sein^^.    Eine  in  der  Absieht  zu 


7S  Yt,  72.  pr.  h.  t  doch  gilt  dabei  der  Sats,  ttamtte$timat,^anpoHu$iervumpraestei,Ethaec 

nonpha  tue  in  bords^  quam  quod  superest  de-  tiservus  vivit  etc.)  c.  6.  Soluto  matrinL    Es  ist 

ducto  aere  alieno.    Die  GUubiger  halten  sich  nicht  nöthig,  dass  dem  eine  Betrüglichkeit  oder 

daher  zwar  an  den  Schuldner,  der  sein  Vennö-  Uebervortheilung  zu  Grunde  liege,  es  genügt 

gen  zur  do<  bestellt,  es  wird  aber,  soweit  es  zu  eine  gleichviel  wie  geschehene  Beschwerung 

ihrer  Deckung  erforderlich  ist,  die  Verftusse-  des  einen  Theils  durch  die  Taxe.  Das  hier  zur 

nmg  als  nicht  geschehen  betrachtet    YergL  Anwendung  gebrachte  Princip  ist  in  fr.  6.  §.  2. 

Gl ück  Bd.  XXV.  S.  14  f.  .  ft.  t  ausgesprochen :  quia  h<mo  ei  aequo  non  cof^ 

73  Fr.  69.  i,7.lLt  tt.  bes.  c.  21.  h  t  venüy  aui  lucrari  aliquem  cum  damno  alteriue 

7<  Fr.  16.  69.  §.  7.  A.  t^  s.  die  Stellen  der  folg.  aui  damnum  eentire  per  alteriue  lucrumr  Das- 

Amu.  Im  Zweifel  ist  die  taxaiio  als  venditionii  selbe  ist  hier  nicht  auf  unsem  Fall  beschr&nkt, 

cttusea  geschehen  zu  betrachten,  yergL  Glück  indessen  ausser  ihm,  wie  auch  fr.  12.  §.  1.  d.  in 

Bd.  XXV.  S.  SO  ff.  seinem  ersten  Beispiel  (m  hoc  —  quod  eervum 

^  C.  5.  A.  U  fr.  10.  pr.  §.  6.  fr.  14.^5.  A.  t.  Die-  dedit)  enthält,  nur  auf  eine  nicht  mit  yöllig 

ser  Fall  wird  nach  B.  R.  als  der  gewöhnliche  freiem  Willen  geschehene  Bestellung  eines  Ge< 

betrachtet,  s.  fr.  10.  §.  5.  k  t.  c.  10.  ej\  tii,  fr.  3.  genstands  zur  dos  überhaupt  und  deren  Kück* 

2oea(t.Vonihrheisstesdannv«ndäionMcati««a  gängigmachung  durch  Eestitution  auszudeh« 

facta  videtw^  während  man  die  andere  taxatio^  nen.  Ausdrücklich  erwähnt  finde  ich  übrigens 

nkeautea  facta  zu  nennen  pflegt.  diesen Bestitutionsfall nur  bei  Puchta  §.415.^; 

7*  ¥i,  10.  %,A,  (et  fit  Vera  vendüio)  fr.  17.  §.  1.  er  ist  anzuknüpfen  an  §.36.  bei  Anm.^,  indem 

fr.67.A.<.fr.2./Vo<iote.Vgl.GlückBd.XXy.  hier  zwar  keine  eigentliche  Kontraktoklage 

S.  20  f.  wohl  aber  ein  yertragsartig  eingegangenes  Ver- 

^  Fr.  12.  §.  1.  h.  t.  (ist  der  Gegenstand  zu  ge-  hältniss  besteht,  und  der  dolus  als  causeam  dane 

rin§^  geschätzt,  erit  arhürium  mariti^  uirum  ju-  zu  betrachten  ist ,  yergL  §.  22.  Anm.  ^3  Kr.  2,. 
Siatenli ,  Clvilrecht  2.  Atifl.  lU.  Digitized  ^  GOOg IC 
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schenken  geschehene  Abweichung  hiervon  ist  jedoch  statthaft,  sobald  es  nur  die 
Sckenkung  selbst  ist^^. 

Was  endlich  die  Frage  betrifit,  ob  dem,  welchem  ein  Heirathsgut  bestellt  wo^ 
den  ist,  im  Fall  geschehener  Entwfthnmg  des  Gegenstands  ein  Regiessanspnich 
zustehe,  so  ist  ein  solcher  dann,  wenn  der  Gegenstand,  wie  soeben  vorher  gedacht 
worden,  gleichwie  durch  Kauf  übergegangen  zu  betraditen  ist,  allemal  begründet^, 
ausserdem  aber  nur,  wenn  das  Heirathsgut  in  Folge  vorangegangenen  Versprecheng 
bestellt  worden  ist,  sowie  in  Folge  besonderen  Versprechens,  ftir  die  Entwähnmg 
einstehen  zu  wollen,  oder  wegen  arglistigen  Benehmens^.  Ist  die  Entwfihrang 
eingetreten,  und  Ersatz  dafür  geleistet  worden,  so  tritt  dessen  Gregenstand  ohne 
Unterschied  seines  Betrags  an  die  Stelle  des  Heiraihsgnts^^. 

Bisher  ist  überall  davon  ausgegangen  worden,  dass  das  Heirathsgut  dem  Mann 
bestellt  worden  sei.  Steht  denelbe  jedoch  noch  in  v&terlicher  Gewalt,  was  freilich 
zu  den  Seltenheiten  gehören  wird,  so  kann  es  audi  seinem  Vater  bestellt  werden, 
und  alsdann  gilt  von  diesem  und  bezüglich  seiner  Alles  das,  was  bisher  vom  Mann 
und  in  Voraussetzung  der  Bestellung  des  Heirathsguts  an  ihn  gelehrt  worden  ist 
Wird  dasselbe  alsdann  dennoch  dem  Mann  bestellt,  so  gelten  über  den  Erwerb  ftir 
sich  oder  für  den  Vater  die  allgemeinen  Grrunds&tze  vom  Erwerb  der  Kinder  in 


78  Fr.  7.  §.  5.  de  Danaüan,  inter  vir. 

79  Fr.  16.  h.  t.  c.  1.  ej.  tit. 

80  Die  beiden  letzten  Fälle  unterliegen  kei- 
nem Anstand  und  sind  auch  in  c.  1.  A.  f.  (vergl. 
fr.  60.  §.  7.  %.  U)  ausdrücklich  anerkannt;  vergl. 
Unterholzner  Schuldverh.  Bd.  ü.  8. 485.  c); 
dagegen  ist  die  Eviktionsverbindlichkeit  im 
Uebrigen  sehr  bestritten.  Unter  Rücksicht  auf 
dieEintheilung  der  dos  in  volwUaria  und  neces- 
saria  handelt  es  sich  hier  1)  um  die  Frage,  ob 
überhaupt  bei  der  dos  voluntaria  (die  legata  ab- 
gerechnet, welche  unter  den  Grundsätzen  von 
den  Vermächtnissen  steht)  Eviktion  prästhrt 
werde?  Es  kommt  dabei  a)  für  die promissa  auf 
die  Worte  in  c.  1.  d.  an,  dass  dies  derFaU  sei, 
si  pollicUatio  vel  promissio  fueri^  mterposüa. 
Diese  nämlich  werden  von  Aelteren  und  Neue- 
ren (darunter  noch  Unterholzner  a.  a.  O. 
S.  495.  d),  und  wie  es  scheint  auch  Puchta 
§.  415. 4))  nicht  auf  die  dosy  sondern  auf  dieEvik- 
tionsprästation  bezogen ;  also  nur  wenn  sie  aus- 
drücklich übernommen  sei.  Es  ist  zuzugeben, 
dass  bei  der  vorwaltenden  Verwandtschaft  zwi- 
schen der  dos  und  der  Schenkung  die  Analogie 
von  dieser  (s.  §.  110.  a.  E.)  bei  der  Eviktions- 
prästation  viel  für  sich  zu  haben  scheint,  worauf 
sich  die  Dissentienten  besonders  gründen; 
allein  in  dem  fortdauernden  Zweck  der  dos,  zur 
BefHedigung  eines  Bedürfnisses  zu  dienen, 
m5gte  doch  schon  hier  ein  bedeutendes  Gegen- 
geincht  liegen.  Sodann  aber  ist  es  in  der  That 
kaum  begreiflich,  wie  man  darauf  hat  faUen 
können,  die  Worte  so  zu  deuten ,  da  pollidteoh 


zwar  in  einer  eigenthümlichen  Anwendung  Ton 
der  dos  (s.  oben  Anm.  **  vergl.  auch  die  Verbin- 
dung beider  Ausdrücke  in  c.  IS.  eod,)  gebräuch- 
lich ist,  nie  aber  von  der  Eviktion  gebraucht 
wird.  S.GlückBd.XX.S.  198ff.u.Bd.XXy. 
S.  80  ff.  b)  Ist  kein  Versprechen  vorangegan- 
gen, also  blosse  äoH»  datio  geschehen  (s. 
Anm.  ^^),  so  sagt  die  cit.  c.  1.,  ist  nur  im  Fall 
einer  venditionis  caussa  geschehenen  aestimaiio 
der  Regressanspruch  wegen  Eviktion  begrün- 
det. Diese  Bestimmung  rechtfertigt  sich  auch 
dadurch,  dass  die  ohne  vorangegangenes  Ver- 
sprechen geschehene  doHs  doHo  einer  Schen- 
kung am  nächsten  kommt;  hierüber  lasse  ich 
Unterholzner's  Gründe  gern  gelten.  2)  Es 
ist  femer  bestritten ,  ob  in  Betreff  der  dos  neces* 
saria  eine  Eviktionsverbindlichkeit  bestehe? 
Es  scheint  in  der  That  die  Analogie  von  der  in 
Folge  eines  Versprechens  gegebenen  dos  sehr 
stark  zu  sprechen,  und  Glück  behauptete  da- 
her früher  (Bd.  XX.  S.  209  ff.)  wirklich  eine 
solche ,  später  (Bd.  XXV.  S.  90  ff.)  entschied  er 
sich  jedoch  unter  m.  W.  allgemeinem  Beitritt 
Anderer  besonders  wegen  fr.  71.  de  EvicHon, 
für  das  Gegentheil.  Ich  muss  mich  für  dieselbe 
Ansicht  bestimmen;  mich  überzeugt  schon  der 
Umstand,  dass  diese  Verpflichtung  in  c  1.  <2. 
zwar  stillschweigend ,  aber  doch  ganz  bestinunt 
als  verneint  zu  betrachten  ist,  denn  wäre  sie  zu 
bejahen ,  so  könnte  dies  darin  unmöglich  unge- 
B>^  geblieben  sein. 
81  Fr.  52.  Ä.  u 
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vliterlicher  Gewalt  Dem  Vater  liegt  ako  dann  die  Tragang  der  eheBdien  Lasten 
ob.  Wenn  er  aber  stirbt,  oder  der  Sohn  auf  andere  Weise  ans  der  Gewah  tritt, 
so  kann  letzterer,  weil  diese  non  auf  ihn  übergehen,  anch  die  üebeigabe  des  Hei- 
rathsgnts  Verlangen^.  Im  ersteren  Fall  kann  er  daher,  wenn  Miterben  zur  Ver- 
lassensdbaft  seines  Vaters  vorhanden  sind,  von  diesen  das  Heirathsgot  gleich  einem 
ihm  Torweg  gebührenden  Erbschafisstttck  fordern,  nnd  dies  selbst  daim,  wenn  er 
gar  nicht  Erbe  seines  Vaters  wird^,  wogegen  er  aber  anch  die  Miterben  wider  die 
Fran,  oder  wer  sonst  zur  Rückfordemng  des  Heirathsgnts  dereinst  berechtigt  ist, 
desfalls  zu  vertreten  hat^.  Hat  der  Schwiegervater  der  Schwiegertochter  da^ 
Heirathsgat  letztwiUig  zugewendet,  so  bestehen  zwar  zwei  Ansprüche  wider  dessen 
Erben  darauf  neben  einander,  indessen  kann  natürlich  nnr  einer  erhoben  werden, 
weshalb  dann  derjenige  der  beiden  ^Eheleute,  welcher  den  seinigen  geltend  macht, 
daßir  einznstehen  hat,  dass  nicht  der  andere  auch  noch  auftrete;  erlangt  die  Frau 
hierdurch  das  Heirathsgat,  so  muss  sie  dasselbe  jedoch  immer  wieder  dem  Mann 
überlassen,  dem  nun  die  ehelichen  Lasten  obliegen^. 

§.  133, 

Fortsetzung. 

B.    RechUverhältnisse  der  Ehegatten  am  Heiraihsgut  to^ihrend  der  Ehe;      C.    nach  deren 

Auflösung, 

B.  Der  Zweck  des  Heirathsguts  hat  nothwendig  ein  beiderseitiges  Literesse 
des  Manns  wie  der  Frau  daran  zur  Folge,  dieses  nimmt  aber  nicht  etwa  den  Cha- 
rakter einer  Oemeinschaft  an,  sondern  äussert  sich  fUr  jeden  von  ihnen  auf  vei^ 
schiedene  Weise. 

a.  Vermöge  des  Begriffs  (s.  vor.  §.  Nr.  L  z.  A.)  ist  das  Heirathsgut,  sobald  es 
bestellt  worden,  im  Vermögen  des  Manns.  Sollte  dem  Vater  des  Manns  das  Hei- 
rathsgut bestellt  worden  sein,  so  gilt  dies  und  alles  Folgende,  so  lange  er  es  be- 
hält, von  ihm,  (vergl.  vor.  §.  a.  E.)  was  hier  zur  Vermeidung  von  Wiederholungen 
bevorwortet  sein  mag.  Der  Mann  tritt  daher  in  die  hier  möglichen  und  beabsich- 
tigten Bechisverhältnisse  gleichermaassen  ein,  wie  sich  diese  für  ihn  gestalten  wtlr- 
den,  wenn  der  Grund  des  Erwerbs  (s.  vor.  §.  Anm.  6.)  irgend  ein  anderer  wäre  K 
Auch  nehmen  diese  durch  den  Zweck  des  Heirathsguts  als  Grund  seines  Inhabens, 
sowie  dmrch  die  von  demselben  abhängige  Dauer  des  letzteren  keinen  von  ihrem 
allgemeinen  Typus  abweichenden  Charakter  an.  Namentlich  ist  der  Mann  aUeiniger 
und  vollständiger  Eigenthümer  aller  zum  Heirathsgut  gehöriger  Sachen  ohne  Aus- 
nahme^,   soweit  nicht   daran   nur   ein   anderes   Sachenrecht    auf   ihn    übergehen 

^  ¥T,l.%.9,deDotepraeleg.   Vergl.  Glück  exceptio  erhält,  auch  keine  Zinsen  lu  zahlen 

Bd.  XXV.  S.  205  ff.  braucht,  fr.  12.  §.2.  fr.77.  Ä.  U  (deJ.D.)  2)  Sind 

^  Fr.  1.  §.  d.  10.  fr.  7.  pr.  eod,  Forderungen  an  Dritte  zur  dos  bestellt,  so  kann 

^  S.  dies.  Stellen  u.  fr.  20.  §.  2.  FamÜ.  ercitc.  zwar  dabei  Cession  und  Delegation  Torkom- 

«  Fr.  1.  §.  9.  de  Bote  praeL   Fr.  20.  §.  2.  men  (s.  z.  B.  fr.  86.  Lt.),  es  bedarf  aber  weder 

Pamil.  erciee,  des  Einen  noch  des  Anderen,  c.  2,deO,etA. 

1  Mit  Rücksicht  auf  die  Verschiedenheit  der  «  Fr.  7,  §.  S.  fr.  42.  75.  h,  t.  fr.  7.  de  Fundo  dot. 

Gegenstände,  welohe  Heirathsgut  werden  kön-  fr.  21.  de  Act.  rer,  amotar,  fr.  58.  61.— 64.  Soluto 

nen,  ist  hier  zu  bemerken,  1)  dass,  wenn  dem  matrimonio.  fr.  21.  §.  4.  Ad  murdcip.   In  diesen 

Mann  seine  eigene  Schuld  an  die  Frau  zur  cfo«  Stellen  heisst  es:  dondnium  apud  tnarüum  est, 

bestellt  worden  ist,  sein  Recht  darin  besteht,  femer  dass  in  Ansehung  bestehender  Servitu- 

daas  er  zwar  nicht  befreit  wird ,  wohl  aber  eine  ten  Konfusion  eintrete,  —  dass  er  die  Objekte 
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sollte  '.  Doch  ist  durch  den  Charakter  des  Heirathsgats  selbst  das  Eigendinm  tind  des- 
sen Nutzung  auf  den  dermali^en  Umfiuig  des  Gegenstands  Bergestalt  bescfar&nkt,  dass 
dasjenige,  was,  ohne  die  Natur  von  Früchten  zu  haben,  sonst  vermöge  desselben 
dem  Eigenthümer  zukommen  würde,  nicht  dem  Mann  erworben  wird^.  Demnächst 
aber  finden  zur  Sicherung  des  Interesses  der  Frau  an  den  zum  Heirathsgnt  gehö- 
rigen Sachen  für  den  Fall  der  Auflösung  d^  Ehe,  also  unter  der  Voraussetzung, 
dass  dann  das  Heirathsgut  an  sie  zurückfalle  ^,  folgende  Beschränkungen  der  Be- 
fugnisse des  Manns  Statt: 

1,  Grundstücke  dürfen  nicht  veräussert  werden,  ausgenommen  wenn  sie  der 
Mann  kaufw^eise  geschätzt  übernommen  hat;  dieVeräusserung  derselben  im  engeren 
wie  im  weiteren  Sinn  ist  ungültig  ^  und  nicht  einmal  mit  Einwilligung  der  Frau 


vindizire,  selbst  gegen  die  Frau,  und  sie,  sogar 
auch  an  diese,  yerftussem  könne.  Ausser  diesen 
lassen  sich  noch  zahbreiche  andere  nennen ,  s. 
Löhr  in  s.  Magazin  Bd.  IV.  S.  57  ff.  Wenn  es 
dennoch  in  der  dritten  Stelle  heisst,  muUeris 
tarnen  est  (ebenso  in  fr.  71.  de  Eoict,  c  4.  de 
ColUa,  u.  a.),  und  in  fr.  8.  §.  5.  de  Mnor.,  dass 
die  do9  ^peius patrimorUutn  sä  (was  jedoch  nicht 
▼on  der  recepUtia^  sondern  nur  von  der  dos  ad- 
verUida  zu  yerstehen  ist),  und  endlich  sogar 
Justinian  in  c.  SO.  de «7.  />.  sagt,  dass  die  Do- 
talsachen  naturaJiier  m  dondnio  der  Frau  blie- 
ben, dass  eigentlich  nur  legum  subiüüate  trcmsi- 
tue  earum  in  pcUrmon,  mariti  üidecaur  fieri,  und 
dass  nicht  ideo  rei  veritas  deleta  vel  confusa  est^ 
so  ist  dadurch  zwar  Grund  genug  zu  der  Frage 
vorhanden,  wer  eigentlich  Eigenthümer  der  dos 
sei,  und  darüber  denn  seit  den  Glossatoren 
grosser  Streit  geführt,  auch  der  Gegensatz  eines 
domin,  naturale  oder  dormiens  und  dvile  aufge- 
stellt, und  sonstige  vermittelnde  Versuche  ge- 
macht worden;  s.  Glück  Bd.  XXV.  S.  127  ff. 
Sieht  man  jedoch  auf  die  wesentlichen  Folgen, 
so  sind  die  letzteren  Stellen  davon  zu  eritlären, 
dass  sie  nur  uneigentliche  Ausdrücke  enthal- 
ten, gebraucht  unter  Hinsicht  auf  den  Zweck 
und  den  künftigenBückfall  der  dos  an  die  Frau, 
und  dass  namentlich  die  c.  80.  d.  nicht  sowohl 
die  juristische  als  eine  nichtjuristische  that- 
sächliche  Anschauung  wiedergiebt  S.  Löhr 
a.  a.  O.  Hiermit  haben  sich  denn  auch  alle 
Neuere  einverstanden  erklärt  VergL  P u  c  h  t  a 
§.  414.  Savigny  System  Bd.  IL  S.  113f.  Van- 
gero  w  Leitfad.  Bd.  L  S.  819  f.  S.  hierzu  noch 
Anm.^.  Da  die  einzelnen  im  Eigenthum  gele- 
genen Beftignisse  nicht  streitig  sind,  so  betrifft 
die  ganze  Frage  eigentlich  einen  Wortstreit. 
Von  selbst  versteht  sich,  dass  vermöge  des 
Bechts  dessen,  der  die  dos  bestellt,  Eigen- 
thumsübergang  möglich  sein  muss;  entgegen- 
gesetzten Falls  würde  b,  f,  Besitz  und  condido 


usuctqnendi  begnlndet  werden,  fr.  78.  §.  2.  h  U 
8  Fr.  78.  pr.  h.  U  S.  vor.  Anm.  a.  £. 

4  Fr.  4. 10.  §.1.2.  fr.  69.  §.  ult.  lut. ;  nach  der 
ersten  Stelle  auch  der  zva  proprietaSy  welche  als 
dos  bestellt  worden,  hinzukommende  «mm- 
fnictus.  Fr.  7.  §.  12.  SoUito  matrim.j  der  Schatz 
wird  wie  auf  fremdem  Boden  gefunden  ange- 
sehen, daher  erklärt  sich  der  Teztsatz  bei 
Anm.  ^9.  Femer  wird  nach  derselben  Stelle  es 
als  eine  Deterioration  angesehen,  wenn  der 
Mann  Bäume  schlägt,  die  nicht  als  fmctus  des 
fundus  dotalis  angesehen  werden  können ,  und 
selbst  den  Windfall  darf  er  sich  ohne  Ersatz 
nicht  aneignen.  Anderweite  Beispiele,  von  m 
dotem  bestellten  Sklaven  hergenommen,  s.  in 
fr.  58.  61. 64.  §.  8.  eod.  Die  ausführliche  Erör- 
terung einzelner  faktischer  Fragen  s.  bei  G 1  ü  c  k 
Bd.  XXV.  S.  106  ff. 

5  Fr.  8.  §.  1.  fr.  17.  de  Fundo  doU  fr.  42.  de 
Usurpat,    Vergl.  Anm.  ^. 

<  Fr.  4. 5. 6.  und  iitAot.  deFundo  doialiy  fr.  42. 
de  Usurp.  Nach  fr.  18.  de  Fimdo  dot  ist  der 
Begriff  des  fimthts  dotalis  auf  Grundstücke 
jeder  Art,  welche  zur  dos  bestellt  werden,  er- 
streckt, auch  auf  Theile.  Er  besteht  auch 
schon  vor  der  Ehe,  also  wider  den  tponMus^ 
fr.  4.,  imd  nach  aufgelöster  Ehe,  fr.  12.  pr.  eod^ 
mithin  dauert  das  Verbot  auch  gegen  des  Manns 
Erben  fort,  indem  der  fund,  dot,  auch  auf  diese 
übergehen  kann,  fr.  1.  §.  1.  eod.  Die  Aus- 
nahme ist  in  c.  6.  de  üsufr,  anerkannt,  welche 
in  fr.  11.  d«  Fundo  dot,  und  c.  1.  ej,  tit,  wieder 
in  sofern  beschränkt  ist,  wenn  siph  die  Fhui 
trotzdem  die  Wahl  vorbehalten  hat,  dereinst 
den  fundus  anstatt  des  Preises  zurückzunehmen. 
Wenn  des  permutaiur^  d.  h.  wenn  dem  fundus 
dotalis  ein  anderer  Gegenstand  substituirt  ist, 
jener  also  seine  Eigenschaft  ablegt,  so  fällt 
auch  das  Verbot  hinweg;  vergl.  fr.  26.  27. 
h  t.  Ueber  die  Geschichte  dieses  Verbots 
(c  un.  §.  15.  de  Bduxor.  act.pr.  L  Qidbus  cUie- 
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rechtlich  möglich^,  es  sei  denn,  sie  wäre  eidlich  bestärkt  worden ^  Verbotswidrige 
Yerilnssemngen  darf  nichrnur  die  Fran  nnd  deren  Erben,  sondern  sogar  der  Mann 
selbst  als  nichtig  anfechten,  nnd  also  die  Anderen  ttbergebenen  Gmndstücke  mit 
der  Eigenthnmsklage  srorilckf ordern  ^  Wenn  dagegen  nachher  eine  tauschweise 
Umwandlung  des  Heirathsgnts,  d.  h.  eine  Ueberelnknnft  geschehen  ist,  wonach  an 
die  Stelle  des  Gmndsttlcks  ein  anderer  Gegenstand,  z.  B.  eine  Geldsumme,  gesetai 
wird  ^^,  der  Mann  also  dann  dasselbe  wie  seine  übrigen  Sachen  mit  unbeschränkter 
Beingniss  erwirbt,  oder  nach  Auflösung  der  Ehe  ihm  das  Heirathsgnt  verbleibt,  so 
wird  nunmehr  die  geschehene  Veräussemng  von  rückwärts  her  gültig  und  kann 
nicht  mehr  angefochten  werden  ^^. 

2,  Atta  andere  zum  Heirathsgnt  bestellte  Sachen,  ohne  irgend  einen  Unter- 
schied, also  bewegliche  Sachen  sowohl  wie  Grundstücke,  und  selbst  wenn  sie  kauf- 


nare  ticet^)  s.  Glück  Komm.  Bd.XXV.  S.  154ff. 
und  S.  891.  Sintenif  Ff.-B.  S.  71  f.  Man 
pflegt  ausser  den  im  Text  enthaltenen  noch 
verschiedene  andere  Ausnahmen  su  statoiren, 
▼ergL  GlaokBd.XXy.S.404fi^.  so:  1)  wenn  die 
Verfiuaserung  TeimGge  rechtlicher  Nothwen- 
digkeit  geschehe.  Dieser  Fall,  als  der  Will- 
kähr  des  Manns  TöUig  entiogen,  kann  hier  so 
wenig  in  Betracht  kommen ,  wie  2)  der  des  be- 
sonderen Verbots  unter  Nr.  4)  im  Text;  8)  auch 
die  Falle  gestatteter  Zurückgabe  der  do9  Tor 
Auf lAsung  der  Ehe,  s.  Ui,  C.  Nr.  IV.  2)  und  8) 
im  Text,  treten  unter  einen  anderen  Gesichts- 
punkt, TcrgL  Anm.  ^^\  nicht  der  Mann  Yer- 
Suasert  hier  den  fundus  dotal, ,  sondern  er  darf 
ihn  in  stehender  Ehe  gültig  zurückgeben ,  und 
lu  dem  Ende  zur  Ver&usserung  durch  die  Frau 
einwilligen.  Vergl.  auch  d  e n  s.  S.  407  fl*.,  dessen 
Schlusa  S.  412.,  dass  umgekehrt  auch  die  Ver- 
insserung  des  fund»  doL  von  Seiten  des  Manns 
mit  Einwilligung  der  Frau ,  zu  dem  Zweck ,  ein 
einträglicheres  iukt(ufen,  statthaft  sei,  unbe- 
denklich sein  dürfte.  4)  Dass  die  nach  2  Jahren 
wiederholte  Einwilligung  der  Frau  zum  Ver- 
kauf diesen  nicht  kräftig  mache,  wie  viele 
Aeltere  glaubten,  hat  in  Uebereinstimmung 
mit  Anderen  Glück  a.  a.  O.  S.  412  fi*.  schon 
dargethan. 

7  C.  un.  §.  15.  de/2st  uxor.  act.  vergl.  Glück 
a.  a.  O.  8. 158  E  und  898.,  ebensowenig  nützt 
die  Einwilligung  des  Vaters  der  Frau,  fr.  12. 
{.  1.  de  Fimdo  dotalij  denn  den  geht  dies 
nichts  an;  soweit  er  in  Folge  der  Ver&usseruDg 
aber  ein  Recht  wider  den  Mann  geltend 
machen  will,  würde  ihm  natürlich  seine  Zu- 
itimmung  dazu  entgegenstehen,  fr.  7.  de  Pacüs 
dotal. 

8  C. 28.  X,deJurefur.  s.  dazu  Glück  a.  a.  O. 
8. 419 1  Dieser  stellt  nach  Aelteren  dem  obi- 
gen noch  die  FAlle  gleich :,  wenn  .die  Eheleute 


in  Gütergemeinschaft  leben,  und  wenn  obrig- 
keitliche Bestätigung  hinzugekommen  ist;  der 
erste  gehört  aber  nicht  hierher,  indem  in  ihm 
nicht  von  fundus  doU  die  Rede  sein  kann,  und 
der  zweite  kann  nicht  zugegeben  werden,  wenn 
man  sich  erinnert,  dass  die  obrigkeitliche  Be- 
stätigung Nullitäten  des  Geschäfts  nicht  heilen 
kann. 

9  1)  Fr.  18.  §.  8.  de  Fundo  dotaU.  2)  Es  ist 
bestritten,  ob  der  Mami  überhaupt,  und  femer, 
ob  er  während  der  Ehe  vindiziren  dürfe. 
Versnoben  §.88.  Anm. 9,  SintenisPfand-lL 
S.  71  f  Glück  Bd. XXV.  S.  402.  Vangerow 
Leitf.  Bd.  I.  8.  317.  Neuerlich  hat  Fuchta 
Vorles.  S.  259.  wieder  die  Meinung  vertheidigt, 
welche  die  zweite  Frage  verneint,  weil  sich  die 
definitive  Ungültigkeit  erst  nachherentscheide, 
§.  Anm.  ^^,  diese  Möglichkeit  aber  scheint  mir 
die  Unterscheidung  nicht  zu  rechtfertigen,  viel- 
mehr die  Folge  der  Begriffe :  vendüio  non  valet^ 
—  und:  quam  postea  confirmari  contremf,  in 
fr.  42.  de  Usurp,  deutlich  dagegen  zu  sprechen; 
dagegen  kann  es  nicht  bezweifelt  werden,  dass 
der  Erwerber  wider  den  vindizirenden  Mazm 
wegen  seiner  Eviktionsforderung  ein  Reten- 
tionsrecht geltend  machen  könne ,  s.  dens. 

10  Fr.  26. 27.  Ä.  t. 

11  Fr.  17.  de  Fundo  doL  vergL  Glück  a.  a.  O. 
8. 402. ,  wird  daher  die  Frau  Erbin.des  Manns, 
so  kann  sie  die  unangefochten  gebliebene  Ver- 
äussemng auch  nicht  rückgängig  machen,  so- 
bald nur  durch  die  Erbschaft  ihr  Einbringen 
gedeckt  wird,  fr.  13.  §.  4.  eod.  s.  dens.  S.  418. 
Etwanige  Ansprüche  Anderer  auf  Erwerb  des 
fundua  dotal.  aus  Ereignissen  während  der  Ehe 
werden  jedoch  durch  diese  Bestinmiungen 
nicht  beeinträchtigt,  s.  fr.  1.  pr.  de  Fiindo  dot. 
Ueber  einige  ganz  besondere  Fälle,  wo  die 
Wirksamkeit  der  Veräusserung  obschwebend 
bleibt,  8.  fr.  9.  §.  8.  und  fr.  10.  eod. 
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weise  geschätzt  überlassen  worden  sind,  können  von  der  Frau  oder  deren' Erben  im 
Notbfidl  als  nnveräusserlicli  reklamirt  werden.  Geräth  nXmlich  der  Mann  während 
stehender  Ehe  in  Konkurs,  oder  ergiebt  sich  nach  Trennung  der  Ehe  eine  üebe^ 
schuldnng,  so  steht  der  Frau  wie  deren  Nachkommen  zur  Verwirklichimg  ihres  An- 
spruchs auf  Rückgabe  des  Heirathsgats,  wenn  dieser  Verpflichtung  aus  des  Manns 
Vermögen  nicht  Genüge  geleistet  werden  kann,  nicht  nur  das  §.  72.  A.  b.  4,  dar- 
gestellte bevorzugte  Pfandrecht  an  den  dazu  gehörigen,  also  auch  den  aus  dem  Hei- 
rathsgut  herstammenden  Sachen  zu,  sondern  auswahls weise  auch  das  Vindikations- 
recht  gegen  jeden  Besitzer.  Es  ist  mithin  fiir  einen  solchen  Fall  das  Eigenthum 
des  Manns  selbst  beschränkt,  nämlich  in  Ansehung  der  Veräusserungsbefugniss,  und 
in  sofern  dann  dasselbe  ein  widerrufliches  zu  nennen.  Die  Einwilligung  der  Frau 
ist  jedoch  in  Ansehung  aller  hierher  zu  zählender  Sachen  nicht  für  wirkungslos 
erklärt  und  abo  eine  unter  derselben  geschehene  Veräusserung  von  Seiten  des  Manns 
nicht  verboten,  sondern  mit  vollem  Erfolg  rechtlich  möglich.  Hierzu  kommt  mm 
noch": 


u  In  Betreff  der  Veräusserung  der  Dotal- 
güter  und  der  dieser  gleichgestellten  BrsitEung, 
sowie  der  Unverjährbarkeit  der  Vindikation 
(und  hypoihelaria  a.)  von  Dotalsachen  von 
Seiten  der  Frau ,  während  deren  Veräusserung 
doch  nicht  Verboten  ist,  ist  hier  zur  Einsicht  in 
diese  Sätze,  welche  bereits  im  ersten  Band 
§.  81.  Anm.  **,  §.  88.  Anm.  lo,  §.  51.  Anm.  ^  bei 
den  bezüglichen  Lehren  kurz  berührt  wurden, 
folgende  gemeinsame  Erörterung  erforderlich. 
Es  ist  ebensowenig  Streit  darüber  vorhanden 
als  möglich,  dass  der  Mann  die  beweglichen 
Dotalsachen  veräussem  dürfe,  den  fundus do^ 
talis  aber  (mit  den  ebenfalls  ausser  Streit  be- 
findlichen Ausnahmen)  nicht;  vergl.  Glück 
a.  a.  O.  S.  152  ff.  Hiermit  stehen  nun  zwar  die 
auf  den  letzteren  bezüglichen  Vorschriften,  ne- 
que  Servitutes  fando  debitas  posse  maritum  amit" 
tere^  neque  ei  alias  imponere  (fr.  5.  de  Fundo  doL 
coli.  fr.  6.  eod,^  vergl.  Unterholzner  Vexjäh- 
rungslehre  Bd.  I.  S.  258.)  und  die  allgemeine 
Gleichstellung  des  alienare  mit  dem  pati  u^u- 
capi  in  fr.  28.  pr.  de  V.  iS'.,  vergl.  mit  fr.  16.  de 
Fundo  doU  sowie  die  c.  30.  deJ.D.y  soweit  sie 
auf  Grundstücke  bezogen  gedacht  wird,  in 
Uebereinstimmung;  da  aber  die  Vorschrift  der 
letzteren  Stelle  ausdrücklich  res  doiales^  doe 
mobiles^  sive  immobiles ,  si  tarnen  extant^  sive 
aestimatasy  sive  inaestimatas  betrifft,  und  die 
der  Frau  zuständige  Vindikation  bezüglich 
aller  ohne  Ausnahme  der  Veijährung  enthebt, 
so  fragt  sich:  wie  sich  nun  hierzu  die  Veräus- 
serungsbefugniss  des  Manns  verhalte,  und  ob 
nicht  Justinian  dadurch  das  bis  dahin  unum- 
schränkte Eigenthum  des  Manns  an  der  dos 
wesentlich  modifizirt  habe?  —  Die  Ansichten 
und  Eesultate,  welche  aus  c.  30.  d,  gezogen 


worden  sind ,  sind  sehr  verschieden.  Dennoch 
ist  deren  Inhalt  darin  eigentlich  ganz  klar:  die 
Frau  hat  bei  Auflösung  der  Ehe  rücksiohtlich 
aller  Dotalsachen  ohne  Ausnahme  die  Wahl, 
entweder  ein  allen  Gläubigem  vorgehendes 
Pfandrecht  an  diesen  Sachen  selbst,  oder  ihr 
Eigenthum  geltend  zu  machen^  und  zwar,  ohne 
dass  ihr  die  Veijährung  darin  entgegenstehen 
solL  Nothwendige  Voraussetzung  dabei  ist 
freilich,  dass  dieFrau  überhaupt  diedos  zurück- 
zufordem  berechtigt  sei ,  es  ist  ako  nur  an  dos 
adventida  gedacht  Zwar  ist  Fuchta  £rl. 
Jahrb.  Bd.  UL  S.  42  f.  der  Meinung,  dass  der 
Frau  an  den  vom  Mann  ungültig  veräusserten, 
ohne  Taxe  inferirten  Sachen  die  Vindikation 
zustehe,  an  deng;ültig  vej^usserten  die  bevor- 
zugte Hypothek;  s.  jedoch  gegen  diese  Unter- 
scheidung L  Öhr  im  Archiv  Bd.  X.  S.  68. 7  und 
Büchholtz  Ahhandl.  S.  I8l.  7,  es  sind  abo 
vielmehr  beide  Klagearten  auswahlsweise 
neben  einander  zuständig.  Unterholzner 
Veijährungslehre  Bd.  I.  §.  78  ff.,  ebenfalls  hier- 
mit einverstanden  (S.  265.),  hat  diese  Ao- 
Behauung  von  der  Sache:  „die  Beschränkung 
der  Ersitzung  des  ftindus  dotalis  nach  Pan- 
dektenrecht finde  in  demselben  Umfang  Statt, 
wiedas  Veräusserungsverbot,  also  namentlich 
nur  bei*m  fundus  iiaUcus;  nur  sei  der  fund.aesU' 
mattis  {vendit.  caussa)  davon  ausgenommen; 
seit  Justinian  (c.  un.  §.  15.  de  Bei  uxor.  aci,) 
sei  jene  Beschränkung  aufgehoben,  dagegen 
aber  die  Einwilligung  der  Frau  für  unwirksam 
erklärt  worden.  Im  Vergleich  hierzu  sei  nun 
die  c.  80.  d.,  welche  alle  Verjährungsarten,  die 
usucapioy  wie  die  10-  und  20jährige  Veijährung 
und  die  30-  und  iCjährige  bei  allen  Dotal- 
sachen, so  lange  dieFrau  keinRückforderungs- 
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3,  das8,  soweit  im  ersten  wie  im  zweiten  Fall  die  Bfickfordemng  (oder  die 
Anattbnng  des  P&ndrechts)  möglich  nnd  also  die  Veiftosserang  erfolglos  ist,  den 
desfallsigen  Klagen  der  Frau  von  der  Bestellung  zum  Heirathsgut  an  bis  dahin,  wo 


recht    daraa  geltend   machen    könne,    aus- 
ichliesse,  auch,  ilter  als  die  c.  un.  cf. ,  den  Fall 
der  Einwilligung  der  Frau  nicht  mit  umfasse, 
weshalb  diese,  da  c.  un.  d.  sie  nur  bei'm  fimdut 
dof.  für  wiriLungslos  erklare,  unverfindert  ihre 
Wirkaamkett  behalte,  davon  zu  yerstehen,  dass, 
während  vorher  das  Rückforderungsrecht  der 
F^u  nur  ein  persdnUches,also  eine  Forderung, 
gewesen,  seitdem  der  Frau  die  obgedachte 
Wahl   eingeräumt  worden  sei.    Wenn  dies 
aber  sogar  auch  bei  der  do9  asstimaia  gelten 
soll,  so  sei  dies  dsTon  su  verstehen,  dass  der 
Mann  gegen  Zahlung  des  Preises  den  Anspruch 
beseitigen  könne.^^    Dagegen  versteht  Löhr 
a.  a.  O.  S.  70.  die  c.  80.  d.  nur  von  einem  ge- 
setslichen  Pfandrecht,  aus  welchem  der  Frau 
Htäig  vindieatio  und  hypothecaria  cl  gegeben 
weide.   Buehholtz  a.  a.  O.  S.  188  ff.  versteht 
sie  davon ,  wenn  die  Frau  ihre  Botalsachen  bei 
eingetretener  Ueberschuldung  oder  bei'm  Tod 
des  Manns  von  dritten  Personen  zurückfordere, 
sollen  sich  diese  nicht  durch  BeruAmg  auf 
irgend  eine  Veij&hmng  schützen  kOnnen.    Ich 
finde  die  zweite  dieser  Meinungen  mit  den  nach 
m.  £.  klaren  Worten  der  Konst  unvereinbar; 
die  dritte  ist  theils  (in  der  zweiten  Alternative) 
&lsch,  theils  unvollstftndig,  und  daher  so  wenig 
wie  die  erste  geeignet,  um  danach  die  hier  mög- 
lichen Fragen  beantworten  zu  können.    Nach 
m.  £.  verhalt  sich  die  Sache  so.    Vorerst  ist, 
worin  Alle  einverstanden  siod ,  hier  überall  nur  * 
Ton  der  dos  adoenticia  die  Rede.  Rücksichtlich 
der  receptida^  aufweiche,  auch  wenn  sie  ein 
fundus  ist,  sich  das  Ver&usserungsverbot  nicht 
erstreckt,  besteht  immer  nur  eine  Verpflichtung 
rar  Ruckübertragung,  welche  mithin  eine  dem 
insofern  zuwiderlaufende  Veräusserung,   als 
dadurch  jene  unmöglich  wird,  nicht  imgültig, 
sondern  ein&ch  den  Ehemann  dem  Gläubiger 
verantwortlich  macht,  weshalb  Einwilligung 
desselben  der  Sache  eine  andere  Gestalt  geben, 
d.  h.  eine  Ezception  begründen  würde ;  ein  re- 
Tokables  Eigenthum,  welches  tjp^  jure  dem 
Besteller  der  dos  wieder  zufiele,  kann  hier 
selbst  durch  Beabtedung  nicht  begründet  wer- 
den.   (S.  §.  89.  bei  Anm.  ^f,  und  diese,  sowie 
Anm.  8  a.  £.)    Auch  bei  der  dos  advendda  ist 
das  Eigenthum  vorherrschend  und  ursprüng- 
lich allgemein  dergestalt  auf  den  Mann  über- 
gegsngen  gedacht,  dass  er  nach  Auflösung  der 


Ehe  (und  ausnahmsweise  w&brend  derselben, 
s.  im  Textb.  8.)  nur  zur  Rückgabe  als  obligirt 
erscheint;  es  ist  m.  a.  W.  das  Eigenthum  des 
Manns  mit  Auflösung  der  Ehe  als  Endtermin 
nicht  ipso  jure  revokabel.    (S.  §.  39.  a.  a.  O.) 
Davon  ist  auch  fr.  1.  Tu  t,  zu  deuten.    Dieses 
Eigenthum,  durch  nichts  im  Aligemeinen  be- 
sonders ausgezeichnet,  kann  also  vom  Mann 
im  weiteren  und  engeren  Sinn  veräussert  wer- 
den, ohne  dass  die  Frau  ein  Widerspruchsrecht 
hatte;  es  ist  mithin  auch  überhaupt  die  Er- 
sitzung dazu  gehöriger  Sachen,    oder  von 
DiensU)arkeiten  daran,  oder  Befreiung  von 
solchen  möglich  (soweit  dies  nicht  die  gleich 
folgende  Ausnahme  Nr.  1)  nothwendig  aus- 
schliesst).    Natürlich  bleibt  der  Mann  hier 
ebenso  gut  wie  bei  der  dos  recepticia  zur  Resti- 
tution obligirt;  hat  jedoch  die  Frau  zur  Ver- 
fiusserung  eingewilligt,  so  tritt  in  dieser  Be- 
ziehung der  Erlös  an  die  Stelle  der  Sache, 
fr.  82.  h,  t.    Diese  Regel  leidet  1)  eine  duich- 
greifende  Hauptbeschr&nkung  in  Anwendung 
auf  den  fundus  dotaUs^  der  nicht  vendüionis 
eaussa  aestimaius  est.    Dieser  kann  nicht  ein- 
mal mit  Einwilligung  der  Frau  ver&ussert  wer- 
den ,  und  ebensowenig  ist  Ersitzung  desselben 
oder  von  Dienstbarkelten  daran  oder  Be- 
freiung von  ihm  zust&ndigen  möglich.    Es  ist 
also  m.  a.  W.  das  Eigenthum  des  Ehemanns 
daran    durch    ein    VerSusserungsverbot   be- 
schränkt, s.  §.  38.  bei  Anm. »  und  ^o.    2)  Eine 
zweite  bedingte  Beschränkung  ist  die  in  cSO.  d. 
enthaltene  Bestimmung,  und  es  kommt  darauf 
an,  sie  richtig  aufzufassen,  weil,  wenn  sie  unbe- 
dingt zu  verstehen  wäre,  das  Recht  des  Manns 
an  allen  .Dotalsachen  ohne  Unterschied  in 
gleicher  Weise,  wie  beim  gedachten  fundus  doU 
modifizirt  sein  würde.    Die  genauere  Prüfung 
dieser  Stelle  selbst,  ihres  Zusammenhangs,  so- 
wie ihre  Vergleichung  mit  verwandten  älteren 
ergiebt  nach  m.  E.  ganz  klar,  dass  nicht  eine 
solche    allgemeine    Modifikation    darin    ge- 
schehen sei,  wohl  aber  eine  bedingte,  nämlich 
für  deo  Fall  der  Insolvenz  des  Manns,  \md  dass 
die  Auffassung,  welche  schon  Unterholzner 
später,  nämlich  in  der  Lehre  von  den  Schuld- 
verhältn.  Bd.  U.  S.  418  f  Anm.  «)  angenommen 
hat,  die  allein  richtige  ist.    Es  findet  sich  näm- 
lich der  Zweck ,  die  Frauen  wegen  ihrer  dos  im 
Fall  der  Verarmung  des  Manns  zu  sichern,  im 
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ihre  Erhebung  durch  die  Gestaltung  der  Sachlage  möglich  wird,  keine  VeijShmng 
irgend  einer  Art  entgegenstehen  soll;  sowie: 

4,  dass,   wenn  der  Gegenstand  des  Heirathsguts  ein   aliquoter  Theü  eines 
Grundstücks  und  nicht  kaufweise  geschätzt  übernommen  worden  ist,  der  Mann  nicht 


R.  B.  yon  früh  an  mit  fortschreitender  Ent> 
Wickelung  ausgebildet  Eine  der  entschei- 
dendsten Maasregeln  war  hier  das  Verbot  der 
Veräusserung  des  fundus  dot.  Aus  dem  betr. 
Titel  ist  fr.  7.  pr.  darin  sehr  merkwürdig,  dass, 
während  es  der  Konsequenz  gemäs  sagt,  si  ma" 
rttus  fundum  Titii  servierUem  dotaÜ  prtiedio  ac- 
quisierü^  servitus  confunditur  (weil  er  Eigen- 
thümer  beider  wird)  et  hoc  casu  litis  aeitima" 
lionem  praestabü^  es  doch  schon  anerkennt: 
quoddmaritus  iolvendo  non  erit^  utiles  actionea 
adversus  Tilium  mulieri  adWesiaurandam  servi- 
iutem  dofUur.  Es  ist  also  hierin  eine  wesentlich 
gleiche  Vorschrift,  wie  in  c.  80.  d.  für  einen  ge- 
wissen Fall  enthalten ,  nämlich  über  die  Mög- 
lichkeit der  Wiederaufhebung  einer  vermöge 
des  Eigenthums  des  Manns  eingetretenen 
Folge,  aber  nur  für  denFaU,  dass  wegen In- 
Bolyenx  des  Manns  der  Frau  ihr  eingebrachtes 
Vermögen  nicht  sum  vollen  Betrag  würde 
lurQckgew&hrt  werden  können.  Dass  c  SO.  d, 
ebenfalls  nur  den  Fall  der  inopia  mariU  voraus- 
setze, ergiebt  neben  der  Stellung  derselben 
>  hinter  c,29.eod.^  welche  ganz  auf  die  Sicherung 
des  Einbringens  der  Frau  berechnet  ist,  die 
fortwährende  Hinweisung  auf  das  Zusammen- 
treffen mit  Gläubigem  des  Manns,  und  zwar 
sowohl  nach  dessen  Ableben,  als  bei  seinen 
Lebzeiten.  Die  Worte,  welche  allein  hieran 
einen  Augenblick  irre  machen  und  eine  abso- 
lute Allgemeinheit  der  Vorschrift  wegen  Zu- 
lässigkeit  der  Vindikation  annehmen  su  lassen 
geeignet  sein  könnten ,  opulentis  qxddem  maritis 
eonstitutisj  bedeuten  nur  den  Gegensatz  von 
Verarmung  ufid  Ausbruch  der  Ueberschuldung 
während  stehender  Ehe.  Ueber  den  Grund, 
welchen  Justinian  dabei  hervorhebt,  um  die 
Vindikation  als  zulässig  erscheinen  zu  lassen, 
s.  Anm. '.  —  Hierdurch  ist  allerdings  eine  sehr 
wesentliche,  indessen  freilich  nur  bedingte 
Modifikation  der  Konsequenz  eingetreten,  dass 
der  Mann  als  Eigenthümer  müsse  veräussem 
können,  oder  m.  a.  W.  sein  Eigenthum  ist  ein 
bedingt  widerrufliches  (s.  Unterholzner 
a.  a.  O.-  S.  419  e)),  und  es  ist  alsdann  selbst 
durch  ^eine  Art  der  Verjährung  während  der 
Ehe  oder  Solvenz  des  Manns  eine  Befestigung 
des  von  ihm  oder  wider  ihn  geschehenen  Er- 
werbs für  Dritte  möglich;  —  weder  durch  or- 


dentliche oder  ausserordentliche  Ersitzung, 
noch  durch  Klagenverjährung,  sondern  es  wird 
die,  bevor  die  Klage  der  Frau  nata  wurde,  ver- 
strichene Zeit  gegen  sie  dabei  nicht  mitge- 
rechnet. (Vergl.  noch  §.51.  Anm.  'i  wegen 
fr.  16.  de  Fwndo  dot.)  Mit  welchem  Becht 
Buchholtz  a.  a.  O.  S.  181.  auch  dann  der 
Frau  diese  Vindikation  gestattet  wissen  will, 
wenn  sie  ein  besonderes  Wohlgefallen  an  dem 
Besitz  gewisser  Sachen  habe,  also  doch  in  der 
That  nach  reiner  Willkühr ,  verstehe  ich  nicht. 
Andererseits  finde  ich  aber  ebensowenig  Grund 
zu  der  Behauptung  (S.  184.),  dass  die  Unvex^ 
jährbarkeit  nicht  Statt  finde,  wenn  die  Ehe 
durch  den  Tod  der  Frau  getrennt  werde ,  denn 
das  hiesse ,  dass  sie  den  Erben  nicht  zu  Statten 
komme.  In  fr.  18.  §.  8.  de  Fmdo  dot.  heiBat  es 
aber :  hiredi  tmUieria  idem  auxiäum  praestabitur^ 
quod  mulieri  praestabtUur;  die  Ausdehnung 
dieser  Regel  auf  die  nach  c.  80.  d.  der  Vindika- 
tion ausgesetzten  Fälle  kann  keinem  Bedenken 
unterliegen,  da  dieselbe  sich  eigentlich  von 
selbst  versteht  Anders  ist  es  mit  dem  Privi- 
legium des  Pfandrechts  und  also  mit  dessen 
Uebergang  in  der  a.A)ipotA«oar»a,  s.  Sintenia 
Pfand-R.  S.  838.  Ferner  ist  Buchholtz'a 
Behauptung  wohl  nur  nicht  gehörig  limitirt, 
dass  die  allgemeine  Ausschliessung  der  Ver- 
äusserung und  Ersitzung  auch  im  Justin.  B. 
nur  auf  italische  Grundstücke  beschränkt 
sei,  und  mit  der  das.  Anm.  ^^  zugestandenen 
Gleichstellung  dieser  mit  anderen  durch  c.  nn. 
§.  15.  de  Rd  uxor.  act.  nicht  zu  vereinigen.  — 
Auf  dieser  Auffassung  beruht  die  Darstellung 
im  Text,  imd  danach  stellt  sich  also  im  Allge- 
meinen die  Sache  so:  die  Kegel  hält  an  der 
Konsequenz  von  der  Unbeschränktheit  der  Be- 
fugnisse des  Eigenthümers  fest;  hiervoi)  be- 
gründet der  fundus  dot,,  wenn  er  nicht  vendiL 
caussa  taxirt  ist,  eine  besondere,  und  die  In- 
solvenz des  Manns  eine  ganz  allgemeine  Aus- 
nahme rücksichtlich  aUer  Arten  von  Dotal- 
sachen;  die  Einwilligung  der  Frau  zum  Ver- 
kauf schliesst  die  letztere  Ausnahme  wieder 
aus,  nicht  aber  die  erstere,  sie  wäre  denn  eid- 
lich bestärkt;  und  soweit  hiemach  die  vom 
Mann  geschehene  Veräusserung  möglicher- 
weise rückgängig  gemacht  werden  kann,  in 
demselben  Umfang  ist  die  Klage  der  Frau,  weil 
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wider  den  Miteigenthümer  auf  Theilimg  dringen  darf,  obwohl  er  von  dioBem  darauf 
in  Ansprach  genonunen  werden  kann  ^. 

5,  Za  dem  vorgedachten  Zweck  der  Sichenmg  der  Frau  dimit  endlieh  die  nodi 
weiter  reichende,  und  mehr  als  eine  blosse  Beschränkung  des  Eigenthums  des 
Manns  enthaltende  Bestimmung,  dass  sie  zur  Deckung  des  Eingebrachten  im  Noth- 
fall  sogar  die  vom  Mann  mit  dasu  gehörigem  Gelde  angeschafften  Sachen  eigenthüm- 
lich  in  Anspruch  nehmen  kann  ^K 

b.  Das  Interesse  der  Frau  an  dem  Heirathsgut  ist  yor  Allem  darin  wirksam, 
dass  letsteres  zur  Tragung  der  ehelichen  Lasten  bestimmt,  unter  diesen  aber  die 
Erhaltung  der  Frau  die  hauptsächlichste  ist^';  sie  hat  also  in  sofern  Vortheil  und 
Genoss  vom  Heirathsgut  Sie  hat  ferner  ein  Interesse  daran,  dass  der  Zweck  durch 
das  Heirathsgut,  soweit  dies  möglich  ist,  auf  die  Dauer  erfüllt,  also  dieses  erhalten 
werde  und  nicht  yerloren  gehe.  In  der  ersteren  Bezi^ung  findet  kein  besonderes 
BechtsBchutzmittel  Statt;  die  rechtliche  Seite  dieses  Verhältnisses  fiült  mit  dem  all- 
gemeinen Becht  der  Frau,  standesmässigen  Unterhalt  yom  Mann  au  fordern, 
(s.  §.  131.  a.  E.)  zusammen.  In  der  zweiten  Hinsicht  aber  sind  mehrfache  Maas- 
nahmen vom  Becht  getroffen  worden.    Es  sind  nämlich: 

1,  zur  Sicherung  der  Bechte  der  Frau  mehrfache  allgemeine  Anordnungen  ge- 
schehen, indem  das  Heirathsgut  um  seines  Zwecks  willen  sich  zu  seiner  Erhaltung 
einer  besonderen  Begünstigung  von  Seiten  des  Staats  erfreut  ^^.  Dieselben  kommen, 
soweit  nicht  die  yorher  unter  a.  enthaltenen  Bestimmungen  damit  zusammentreffen, 
in  anderen  Bechtsiheilen  yor,  namentlich  aber  gehören  dahin  die  pfandrechtlichen 
Bestimmungen  und  allgemeinen  Bevorzugungen  Behufs  der  Deckung  des  Heiraths- 
gnts  ans  des  Manns  Vermögen  bei  eingetretener  Ueberschuldung  ^^. 

2,  Wenn  femer  die  Frau  selbst  das  Heirathsgut  bestellt  hat,  oder  dasselbe 
nach  Auflösung  der  Ehe  an  sie  zurückfallen  soll,  so  stehen  ihr  folgende  Bechte  be- 
züglich desselben  zu:  a,  Grundstücke,  welche  dazu  bestellt  werden,  gewähren  der 
Frau  das  Becht  einer  Ghrundbesitzerin  rücksichtlich  der  Befreiung  von  Ejmtionen^^; 
b,  sie^kann  femer  die  Hälfte  des  von  dem  Mann  darauf  gefundenen  Schatzes  for- 
dern ^^,  und  c,  nach  geschehener  Entwährung  derselben  den  Begress  an  ihren  Vor- 
mann nehmen^. 

3,  Endlich  ändert  sich  das  ganze  Verhältniss  bezüglich  der  Verwaltung  des 
Heirathsguts,  wenn  der  Mann  dergestalt  zu  verarmen  anfängt,  dass  sein  Vermögen 
zur  Deckung  desselben  unzulänglich  wird,  in  sofem,  als  die  Frau  dann  das  Hei- 
rathsgut in  Anspruch  nehmen  kann,  jedoch  nur,  um  seine  Verwaltung  selbst  zu 


die  Bückgabe  nicht  willkührlich  verlangt  wer-  Weiteres  als  blosse  Deckung  bezweckt  sein, 

den  kann,  also  m.a.W.  weil  sie,  resp.  solange  weshalb  denn  die  konkurrirenden  Gläubiger 

sie  nicht  nata  ist,  jeder  Art  von  Verjährung  ent*  die  Vindikation  mittelst  Angebots  der  Dotal- 

logen.  forderung  ablehnen    können;   vergl.    dens. 

u  C.  2.  de  F^ndo  dotaU,  fr.  78.  §.  4.  h,  t.  S.  464.  e). 

u  Fr.  54.  A.  <.    Ueber  die  Auslegung  dieser  ^  Fr.  75.  Ti,  U 

Stelle  und  ihre  Vereinigung  mit  c.  12.  A.  U  (s.  ^^  Fr.  2.  70.  h,  U  fr.  1.  Soluto  matr.  fr.  85.  pr. 

imten  Anm.  ^)  sind  ausserordentlich  mannig-  de  R,  J.  In  amUguUpro  dotibus  respondere  mc" 

&ltige  Ansichten  Torgebracht  worden,  s.  den  liusesU  Vergl.  Glück  Komm.  Bd.  XXl  V.  S.  435. 

ausführlichen  Bericht  bei  Glück  Bd.  VIII.  ^7  Vergl.  auch  §.  94.  bei  Anm.  K    S.  unten 

S.  169  ff.    Die  im  Text  angenommene  ist  die  Anm.  ^^^, 

schon  der  griechischen  Interpreten.    Dieselbe  ^^  Fr.  15.  §.  S.  Qui  satisdare. 

theilt  auch  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  419.  c)).  is  Fr.  7.  §.  12.  Soluto  matr, 

Auf  keinen  Fall  kann  übrigens  hiermit  etwas  ^  Fr.  75.  h,  U  fr.  71.  de  Evict. 
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übemebmen,  indem  es  nach  wie  vor  sa  seinem  Zweck  bestimmt  bleibt'',  nnd  nun 
der  Frau  die  Bestreitnng  der  ehelichen  Lasten  aus  seinem  Ertrag  obliegt^.  Sollte 
die  Frau  w^en  GMsteskrankheit  dies  za  bemtheflen  nnd  in  ttbexndimen  ausser 
Stande  sein,  so  ist  ihr  ein  Kurator  dasn  zn  bestellen '^ 

0.  Der  Zweck  des  Heirathsgnts  endet  mit  der  Ehe,  mithin  anch  das  dardi 
dessen  Bestellung  begründete  Becht  des  Manns,  dasselbe  femer  zu  behalten.  Die 
danach  nun  nothwendig  werdende  Zurückgabe  ist  Inhalt  einer  Obligation,  welche 
vermöge  besonderer  eherechtUcher  Bestimmungen  stillschweigend  von  selbst  ent- 
springt'^. Die  vertragsmässige  ausdrückliche  Festsetzung  d^  Zurückgabe  ist  daher 
nur  in  den  Fällen  erforderlich,  wo  jene  nicht  ausreichen,  die  Obligation  aber  dann 
eine  wesentlich  andere.  Nur  die  erstere  erfordert  der  Andeutung  gemäs  eine  aus- 
führliche Erörterung,  die  zweite  ist  nach  der  Lehre  von  den  Verträgen  im  Allge- 
meinen zu  beuriheilen;  dieser  Gegensatz  wird  sogleich  noch  nüher  dargelegt,  damit 
aber  dami  die  zweite  ganz  bei  Seite  geschöben  werden.    Was  zuvörderst: 

1.  die  in  dieser  eherechüichen  Obligation  stehenden  Personen  betrifft,  so  ist 

1.  Schuldner  regelmässig  der  Mann  als  Empfänger,  beziehungsweise  seine 
Erben;  ist  seinem  Vater,  in  dessen  Gewalt  er  stand,  das  Heirathsgut  bestellt  wor- 
den, so  haftet  dieser  nnd  seine  Erben  —  nnd  unter  ihnen  der  Mann  als  solcher  — 
fiir  die  Bückgabe,  wäre  auch  das  Heirathsgut  schon  an  dön  Sohn  inzwischen  über- 
gegangen^^ (vergL  vor.  §.  a.  £.).  Uebereinkunftsmässige  Bestinmmngen  bei  Be- 
stellung desselben  können  hieran  nichts  ändern,  wenn  das  Verhältniss  überhaupt 
als  solches  bestehen  solL  Nachher  getroffene  könnten  nur  eine  Erneuerung  dessel- 
ben enthalten,  wobei  jedoch  die  Frau,  wenn  sie  die  Zurückgabe  zu  fordern  berech- 
tigt ist,  dadurch  gesichert  wird,  dass,  wenn  der  an  die  Stelle  des  ursprünglichea 
Schuldners  eingetretene  Schuldner  zahlungsunfUhig  ist,  jener  demungeachtet  verhaftet 
bleibt^.  Die  für  den  Mann  oder  den  Vater  eingetretenen  Büi^;^  haften  ftir  die 
Zurückgabe  des  Heirathsguts  nach  den  allgemeinen  Begeln  von  der  Bürgschaft". 

21  Fr.  22.  §.  8.  fr.  24.  pr.  SokUo  matr.  c  29.  Vaters,  der  die  dos  empfangen  im  Bes.  s.  noch 

80.  Ä.  t  (Nov.  97.  c.  6.  §.  1.)  c.  10.  eod.  fr.  1.  §.  10.  de  Dote  praeleg.    Die 

^  Auch  die  dos  receptida  macht  hiervon  onte  Stelle  enthält  ausser  den  obigen  Sätzen 

keine  Ausnahme,  d.  h.  die  Fraii  erhält  deren  noch  folgende  besondere:  1)  der  Mann  haftet 

provisorische  Verwaltung,  bezüglich  deren  ihr  auch  dann,  wenn  die  dos  alü  ex  voluntate  ejus 

freilich  ihre  sonstigen  Privilegien  nicht  zu-  gegeben  worden  ist;  s.  auch  fr.  19. 59.  pr.  h,  u 

stehen;  vergl.  Francke  im  Archiv  Bd.  17.  2)  Der  Vater  haftet,  auch  wenn  sie /i»n»  <;titf 

S.  460  ff.  fUio  data  est^  si  non  Jussu  ejusy  ad  id  damnari 

23  Fr.  22.  §.  8.  in  f.  SoltUo  matr,  eum,  quod  est  inpeculio  vaxdprapter  in  rem  ver- 

2A  Ueber  die  Geschichte  dieser  Obl.  vergL  sionem;  s.  auch  fr.  25.  pr.  53.  Soltdo  matr.  fr.  36. 

Glück Bd.XXVII.S.109ff.u.  Unterholzner  de  Peculio;  dann  haftet  der  Mann  übrigens, 

Schuldverh.  Bd.  II.  S.  436  ff.    Sie  ist  wesent-  wie  ein  fil,fa»niL  überhaupt  Schuldner  werden 

Uch  verändert  durch  die  c.  un.  de  Rei  uxor,  ad.  kann.    Wegen  der  i^rben  s.  noch  fr.  46.  Soluto 

etc.  von  Justinian,  so  dass  das  praktische  matrim.  c.9.ll.ej.  tit.  und  wegen  der  des  Va- 

Recht  vorzugsweise  auf  dieser  fusst,  und  das  ters  fr.  20.  §.  2.  FomiV.  eräsc.j  o.  un.  §.  10.  de 

vorjustinianeische  nur  soweit  zur  Anwendung  Rei  uxor.  aet,  wegen  des  Ehemanns  als  solchen 

kommt  (besonders  zur  Ausfüllung  des  Details  s.  fr.  81.  §.  3.  Soluto  matrim.    Eine  Ausn.  s. 

derinjenerKonst  neu  gezogenen  Grundzüge),  fr.  7.  §.  5.  de  Dote  praeL    Vergl.  wegen  der 

als  es  mit  dem  neueren  nicht  in  Konflikt  gerfith.  Lesarten  und  Anm.  zu  den  meisten  dieser 

Da  es  jedoch  vollständig  noch  in  den  Pan-  Stellen  Glück  Komm.  Bd.  XXVII.  S.  223  ff. 
dekten  und  vielen  Codexstellen  mit  vorgetra-       ^  Fr.  22.  §.  2.  Soluto  matr. 
gen  ist,  so  ist  Vorsicht  bei  Erkennung  und  Un-       27  Di^g  bedürfte  keiner  ausdrücklichen  Er- 

terscheidung  desselben  nöthig.  wähnung,  wenn  nicht  nach  c  2.  Ne  fidejuss.  doL 

^  Fr.  22.  §.  12.  Soluto  matrim.^  wegen  des  die  Bestellung  von  Bürgen  ifür  die  dos  aus- 
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2.  Wer  Gläablger  sei,  das  hängt  zwar  im  Allgemeinen  theils  davon,  wer  das 
Heirathsgnt  bestellt  hat,  theils  davon  ab,  ob  etwas  und  was  darüber  ausgemacht, 
d.  h,  an  wen  die  Zurückgäbe  des  Heirathsgats  bestimmt  worden  ist,  indessen  mit 
folgenden  weiteren  Unterscheidungen  und  niUieren  Bestimmungen,  wobei  diese  bei- 
den Gründe  skh  abwechselnd  wirksam  zeigen,  indem  der  erstere  Voraussetzung 
einer  gesetzlichen  Vorschrift  wird,  welche  die  dem  Ehereoht  eigenthümlichen  Be- 
stimmungen über  die  Organiairung  der  hier  erörtert  werdenden  Obligation  begreift 

a.  Ab  vorherrschend  zur  Rückforderung  des  Heirathsguts  becechlj^  Person 
erscheint  die  Frau,  der  ihre  Erben  gleichstehen^^.  Dabei  kommt  nichts  darauf  an, 
wer  es  bestellt  hat,  also,  ob  sie  selbst,  oder  ein  dazu  verpflichtet  gewesener  Vater 
oder  väterlicher  Grossvater,  vorausgesetzt  jedoch  fta  diesen  Fall,  dass  sie  die  Tren- 
nung der  Ehe  erlebt,  oder  bezüglich  ihrer  Erben,  wenn  diese  nicht  ihre  Kinder 
waren,  der  Ascendent  vorher  schon  mit  Tod  abgegangen  ist^^  —  oder  endlich, 
ob  ein  Dritter  dieselbe  bestellt  hat;  denn  im  letzteren  Fall  wird  durch  die  Bestel- 
lung des  Heirathsguts  eine  Schenkung  an  die  Frau  als  geschehen  betrachtet,  sobald 
der  Dritte  sich  deren  einstigen  Bückfall  nicht  ausbedungen  hat^. 

b.  Für  den  so  eben  vorher  bezeichneten  Fall  erscheint  also  der  Ascendent, 
welcher  das  Heirathsgut  bestellt  hat,  als  die  zur  Bückfordemng  desselben  berech- 


drücklich  verboten  wäre,  eine  Beschr&nkuDg, 
die  durch  den  Gerichtsbrauch  aufgehoben  wor- 
den ist;  vergl.  darüber  Glück  a.  a.  O.  S.  281  f. 
—  Dass  auch  wider  dritte  Personen  vermöge 
der  hypothekarischen  Klage  und  der  Eigen- 
thumaklage  BeMedigimg  wegen  des  Heiraths- 
guts gesucht  werden  kann,  gehört  nicht  hier- 
her. 

^  Der  Uebergang  auf  die  Erben  folgt  aus 
der  für  die  tacüa  ex  stipuL  a.  in  c.  un.  d.  aufge- 
stellten Hegel,  8.  auch  §.  6.  eod. ;  vergl.  Un ter- 
holznera.a.O.&  443.0. 

29  Nach  B.  B.  Terhfilt  sich,  vermöge  des  Ein- 
flusses der  ▼fiterlichen  Gewalt,  welche  durch 
die  Yerheirathung  der  Tochter  nicht  erlosch, 
die  Sache  in  sofern  anders ,  als  zuvörderst  swi- 
schen  dosprofecticia  und  advenUda  unterschie- 
den werden  muss.  a)  Die  er  st  e  r  e  fiel  l)  wenn 
die  Fran  in  der  Ehe  starb,  und  der  Ascendent, 
von  dem  sie  ausgegangen  war ,  noch  lebte ,  an 
diesen,  mogte  die  Frau  noch  in  seiner  Gewalt 
stehen  oder  nicht,  s.  die  Stellen  der  Anm.  ^^ 
(über  eine  Kontroverse  in  Betreff  der  emanzi- 
pirten  Töchter  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  199  ff.). 
Die  neuerlich  über  eine  Aenderung  dieses 
Satzes  durch  c.  un.  §.  13.  d,  von  Francke 
Bd.  26.  S.  489.  und  Vangero w  6.  Ausg.  Bd.  I. 
S.  464.  angeregte  Kontroverse  ist  für  das  prak- 
tische Becht  aus  dem  nachher  angefahrten 
Grunde  ohne  Belevanz.  2)  War  der  Ascen- 
dent cur  Zeit  der  Auflösung  der  Ehe  schon 
todt,  so  fiel  die  dos  an  die  Frau ,  wenn  sie  diese 
überlebte,  geschah  sie  durch  ihren  Tod,  an  ihre 


Erben;  c.  un.  §.  4.  6.  11.  d.  3)  Leben  beide 
noch  bei  Trennung  der  Ehe  (also  durch  Tod 
des  Manns  oder  Scheidung),  so  kam  es  darauf 
an,  ob  sie  9tit7u'^  war  oder  nicht;  dort  fiel  ihr 
die  dos  allein  ni,  fir.  22.  §.  5.  fr.  48.  44.  pr.  So- 
luto  matr,  .fr,  71.  de  Evict.  c.  un.  §.  11.  d.,  hier  in 
einer  gewissen  Gemeinschaft  mit  d«n  Vater, 
s.  fr.  2.  §.  1.  fr.  8.  Soluto  mair,  c.  7.  eod.  c.  un. 
§.  14.  d.  b)  Die  dos  adventicia  fiel  stets  an  die 
Frau  oder  ihre  Erben,  c.  un.  §.  18. d.,  rücksicht- 
lich der  Möglichkeit,  für  die  Frau,  die  Klage 
allein  und  selbstst&ndig  anzustellen,  kam  es 
aber  wie  bei  der  da«  ^m-o/I  darauf  an,  ob  sie  noch 
in  Täterlioher  Gewalt  stand  oder  nicht,  s. 
Glück  a.  a.  O.  S.  220  ff.  Unterholzner 
a*  a.  O.  S.  447  f.  —  Da  nun  gegenwärtig  die 
Töchter  durch  die  Verheiratbung  aus  der  väter- 
lichen Gewalt  heraustreten,  so  vereinfacht  sich 
die  ganze  Sache  auf  die  im  Text  enthaltene 
Weise  (vecgl.  die  bei  Glück  a.  a.  O.  S.  219. 
Anm.  70  Gen.);  m.  a.  W.  der  Unterschied  zwi- 
schen dos  prof,  und  adoent.  ist  rücksichtlich 
dieser  Wirkung  zwar  nicht  verschwunden,  viel- 
mehr beschränkt  sich  das  Hecht  des  Vaters 
auf  die  erstere,  allein  in  sofern  das  Becht  des 
Vaters  auf  der  väterlichen  Gewalt  fusst,  fällt 
es  jetzt  ganz  weg.  Demgemäs  entspricht  der 
Satz  b.  im  Text  dem  vorher  unter  a,  1,  und  der 
im  Text  unter  a.  giebt  die  unter  a,  2,  und  8,  und 
b,  wieder,  welche,  nach  Hinweglassung  dessen, 
was  der  väterlichen  Gewalt  eigenthümlich  ist, 
sich  vereinfachen. 
30  C.  un.  §.  13.  d. 
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tigte  Persoüf  m.  a.  W.  dann,  wenn  die  Ehe  durch  den  Tod  der  Fran  getrennt  wird, 
ohne  dasa  Bie  ELinder  hinterlftSBt,  nnd  er  diesen  erlebt'^. 

In  Betracht  der  Berechtigung  der  Fran  (wie  ihrer  Erben)  nnd  ihrer  v&terlichen 
männlichen  Ascendenten  ist  es  ohne  weiteren  Einflnss,  wenn  bei  Bestellung  des 
Heirathsgnts  dem  schon  gesetzlich  zmr  Bückfordemng  Berechtigten  noch  ausdrück- 
lich Yom  Mann  die  Zurückgabe  zugesichert  worden  ist;  sie  ist  also  überflüssig^. 
Ist  dagegen  die  Bestellung  des  Heirathsguts  yon  einem  Anderen,  d.  L  Jedem  ausser 
den  gedachten  Personen,  ausgegangen,  und  will  er  dabei,  dass  dessen  Bückgabe 
dereinst  an  ihn  geschehe,  so  ist  das  nur  durch  Vertrag  möglich,  und  das  Verhalt- 
niss  dann  ganz  nach  der  Lehre  yon  den  Verträgen  zu  beurtheilen  ^.  Einem  sol- 
chen Dritten  steht  auch  der  Vater  oder  der  väterliche  Orossvater  dann  gleich,  wemi 
sie  sich  bei  Bestellung  des  Heirathsguts  dessen  Bückgabe  ftir  einen  solchen  Fall 
ansbedingen  wollen,  wo  es  ohnedies  (nach  Lit  a.  vorher)  der  Frau  anfallen  würde. 
Gleichfalls  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  von  den  Verträgen  ist  endlich  der 
Fall  zu  beurtheilen,  wenn  das  Heirathsgnt  an  eine  dritte  Person  herausgegeben 
werden  solL  Eine  Ausnahme  von  der  Begel,  dass  dieselbe  an  der  Verabredung 
Theil  genommen  haben  müsse,  findet  jedoch  hierbei  in  sofern  Statt,  ab,  wenn  ein 
Ascendent  für  seine  Descendentin  ein  Heirathsgnt  bestellt,  er  die  Zurückgabe  an 
deren,  oder  seine  übrigen  Descendenten  mit  dem  Erfolg  ausmachen  kann,  dass 
ihnen  daraus  die  Klage  zuständig  wird^. 

Eine  Veränderung  der  durch  die  einmal  entstandene  Obligation  von  beiden 
Arten  begründeten  Forderung  in  Ansehung  des  Gläubigers  ist  natürlich  nur  mit 
Zustimmung  des  Berechtigten  möglich^. 

n.  Mit  Bücksicht  darauf,  wie  die  Bestellung  des  Heirathsguts  geschehen,  d.  i. 
das  Vermögen  des  Manns  dadurch  wirklich  vermehrt  werden  kann,  (s.  §.  132.  b.) 
wird  auch  die  Obligation  zur  Zurückgabe  desselben  als  begründet  betrachtet  So- 
weit also  die  Bestellung  durch  die  Uebereignung  des  den  Gegenstand  des  Heiraths* 
guts  bildenden  Eechts  geschieht,  ist  sie  hierdurch  bedingt^.    Soweit  sie  aber  durch 

'^  Fr.  6. pr. h.U  c.  6.  ej\  Ut,  fr.  10.  pr.  69.  So-  82  Hierin   eine   Ausgleichung   des   alteren 

luto  matrim,  c.  4.  ef,  tu,  c.  un.  §.  18.  in  f.  d.  Rechts  herbeizuführen ,  war  eine  der  Hauptab- 

Vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  195  ff.    Schon  seit  sichten  bei  Abfassung  der  c.  un.  d,  s.  §.  13.  e;. 

den  Glossatoren  ist  die  Beschränkung  dieses  vergl.  §.  29.  /.  de  Actum, 

Satzes,  wenn  die  Frau  mit  Hinterlassung  von  sa  c.  un.  §.  13.  d,  —  cujus  generU  dotes  re- 

Kindem  gestorben  ist,   heftig  bestritten;   s.  ceptidaevocantur. 

darüber  dens.  S.  205  ff.    Lange  Zeit  haben  M  g.  §.  io2.  bei  und  in  Anm.  ^,    Vergl. 

die  Theoretiker    zwischen    beiden   einander  Glück  a.  a.  O.  S.  188  ff.    Durch  die  Verbin- 

direkt  widerstreitenden  Ansichten  geschwankt,  düng  der  Eheyertrftge  und  letztwilligen  Yer- 

neuerlich  haben  sich  die  Pandektisten  dafür  iügungenüberhaupt  ist  jedoch  die  Möglicbkeit, 

entschieden,  dass  die  Kinder  dem  Grossyater  dritten  Personen  ein  Rückforderungsrecht  zu- 

nicht  Torgehen ,  s.  ausser  Glück  z.  B.Puchta  zuwenden ,  erweitert  worden ,  indem  dabei  die 

§.419.  t>)  luid  Vangerow  Leitf.  Bd.  I.  S.  829  f.  römische  Beschränkung  aus  dem  Gesichtspunkt 

Dagegen  vertheidigt  Unterholzner  a.  a.  O.  des  deutschen  Rechts  yöllig yerschwindet. 

S.  444.  'die  entgegengesetzte  Ansicht ,  welche,  S5  Fr.  29.  pr.  Soluto  matrim.  fr.  7.  pr.  h.  L 

wie  andererseits  nicht  geleugnet  wird,  eine  ent-  ^  Es  versteht  sich  von  selbst ,  dass  dem ,  der 

schiedene  Praxis  für  sich  hat  Aus  dem  letzteren  das  Heürathsgut  zurückfordert,  bei  entstan- 

Grunde  schon  sollte  man  eigentlich  nicht  zwei-  denem  Streit  auch  der  Beweis  der  Bestellung 

felhafbsein,  welcher  Partei  man  sichzuzuwen-  obliege,  d.  i.  hier  der  Illation;  c  l.  de  Bote 

den  habe,  wenn  die  Frage  vom  exegetischen  caula.    Hierbei  wird  die  im  vorigen  §.  Anm.  ^^ 

Standpunkt  aus  noch  keine  allgemein  beMe-  erwähnte  Streitfrage  von  der  stillschweigenden 

digende  Lösung  gefunden  hat  Illation  besonders  wichtig.    Glück  a.  a.  0. 
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blosaea  Yerq^rechen  einee  solchen  erfolgt,  wird|  Toransgesetst,  dass  dieses  T<m  einer 
anderen  Penon  als  derjenigen  ausgegangen  ist,  welche  xnr  Rflckfordemng  als  be- 


BcL  XXVII.  8.  887  ff.  erörtert  die  eiiuEeben 
denkbaren  Beweismittel  in  Anwendung  auf  die 
niation«  Besonders  lu  beachten  hierbei  sind 
die  Urkunden,  worin  der  Empfang  bekannt 
worden  ist.  Wider  den  Mann  und  seine  Erben 
nSmlich  beweist  ein  solches  Empfangsbekennt- 
nisa  absolut,  soweit  ihm  nicht  die  exe.  non  man, 
doüs  entgegengesetzt  werden  kann,  s.  f.  96.  bei 
und  in  Anm.  ^  ff.  und  ^  fL  Ausser  der  an  der 
letzteren  Stelle  erwähnten  Ausnahme  Ton  der 
Begel  dieser  exe,  erkennt  Qlück  a.  a.  O.  S.  889. 
u.  Bd.  XXV.  S.  255.  noch  die  an,  wenn  die  Ehe- 
stiftung, worin  das  Empüuigsbekenntniss  des 
Manns  enthalten,  erst  nach  der  Verheirathung 
exrichtei  worden  sei;  der  einzige  daf&r  ange- 
gebene Grund  ist  der,  „weil  hier  die  Vei^ 
muthung  wegfUlt,  dass  der  Bräutigam,  um  nur 
bald  in  Besitz  der  Braut  zu  kommen,  sich  leicht 
dazu  zu  yerstehen  pflege,  den  Empfang  der  do$ 
zu  bekennen,  ohne  sie  bekommen  zu  haben,^ 
—  eine  Vermuthung,  die  an  sich  schon  ganz 
willkührlich,  keineswegs  etwa  den  Ursprung 
der  exe.  ei^lärt.  Dagegen  kann  die  exe.  n.  n. 
dotis  allerdings  dann  nicht  Yorgeschützt  wer- 
den, wenn  der  Mann  der  Frau  die  do»  prft- 
legirt  hat;  denn  dann  macht  sieh  der  Begriff 
des  Frälegats  überwiegend  geltend,  so  dass 
selbst  Yon  einem  Gegenbeweis  des  nichtge- 
sehehenen  Empüsngs  keine  Rede  selo  kann,  es 
kommt  vielmehr  darauf  überhaupt  nichts  an; 
natürlich  muss  aber  der  Umfang  der  da«,  d.  i. 
des  Objekts  des  Legats,  erkennbar  oder  erweis* 
lieh  sein,  s.  dens.  Bd.  XXVIL  S.  83$.  Von 
einer  anderen  Seite  her  ftllt  die  Beweiskraft 
dieser  Empfangsbekenntnisse  den  Gläubigem 
des  Manns  gegenüber  in  Betracht,  wenn  die 
Flau  wider  sie,  resp.  die  Schuldmasse  ihres 
Manns  ihre  dos  in  Anspruch  nimmt.  Gegen 
diese,  sagt  Glück  a.  a.  O.  S.  889  iL  nach  Prü- 
fung Yerschiedener  Ansichten  Anderer,  habe 
das  Empfangsbekenntniss  in  der  Regel  allein 
keine  absolute  Beweiskraft,  weil  das  eigene 
Interesse  des  Manns  wie  der  Frau  dabei  im 
Spiel  zu  sein  pflege;  ebensowenig  sei  das|>rcM- 
legatum  daä$  wider  sie  von  Wirksamkeit  in  An- 
sehung seiner  beweisenden  (oder  den  Beweis 
erledigenden)  Kraft.  Wenn  jedoch  unter- 
stützende Umstände  hinzukommen,  z.  B.  das 
Bekenntniss  noch  zu  einer  Zeit  ausgestellt  sei, 
wo  der  Mann  noch  sohent  war,  oder  die  Ueber- 
eiDstimmung  mit  anderen  darauf  hinweisenden 


Thatsachen  u«  s.  w.,  so  könne  der  Ausfall  des 
dadurch  zu  erlangenden  Beweises  ein  mehr 
oder  weniger  günstiger  sein,  —  resp.  toU,  bis 
zum  euppUior,  oder  purgatar,  —  so  dass  die 
Gläubiger  nach  Umständen  auf  die  Führung  des 
Gegenbeweises  beschränkt  werden  könnten. 
Ebenso  ist  er  mit  anderen  Schriftstellern  .darin 
einverstanden,  dass  die  Gläubiger  rücksichtlich 
der  exe.  non  nunu  doli»  nicht  auf  die  geseta- 
lichenFristen  beschränkt  seien  (s.  §.  96.  a.V  O.) ; 
in  der  Streitfrage  darüber  aber,  ob  nach  Ab- 
lauf der  Fristen  der  Frau  noch  die  Beweislast 
zufalle,  oder  die  Gläubiger  auf  den  Gegenbe- 
weis angewiesen  seien,  entscheidet  er  sich  für 
die  letitere  Ansicht  (S.  844  f.).  —  Offenbar  ist 
es  allein  richtig,  dem  vor  Ausbruch  des  Kon* 
kurses  ausgestellten  Empfangsbekenntniss  des 
Manns  (gleich  einem  jeden  anderen  Gestand* 
niss)  im  Konknrs,  d.  L  wider  die  Gläubiger, 
resp.  den  Kurator  gerade  dieselbe  Kraft  einzu- 
räumen, wie  gegen  jenen  selbst,  nicht  weniger 
und  nicht  mehr,  also  wenn  er  nicht  in  Konkurs 
gerathen  wäre,  und  es  ist  kein  Grund  vorhan- 
den, hiervon  Abweichungen  und  Ausnahmen 
SU  statuiren.  Wie  jedoch  natürlich  den  Gläu- 
bigem fireisteht,  mittelst  der  Pouliana  actio  zu 
ihrem  Nachtheii  geschehene  Kollusionen  aller 
Art  anzugreifen,  so  auch  in  dem  ihnen  (wie 
jedem  Aussteller  des  Bekenntnisses,  s.  §.  96. 
bei  Anm.  ^)  zuständigen  Gegenbeweis  des  ge- 
schehenen Empfiuigs  nach  Ablauf  der  Fristen. 
VergL  Bayer  Konkursprozess  S.  194.  —  Die 
übrigen  Beweismittel  kommen  von  der  proze/i- 
sualischen  Seite  allein  in  Betracht,  und  beruht 
daher  das  Weitere  darüber  hier  auf  sich.  — 
Eine  andere  Ansicht  über  das  Wesen  der  Ein- 
gangs dieser  Anm.  gedachten  exe.  n.  n.  dotis 
hatSchlesinger  in  seiner  Schrift:  zur  Lehre 
V.  d.  Formalkontr.  und  der  querela  n.  n.  pec. 
S.  267.  vorgetragen,  worauf  ich  mich  jedoch, 
da  Justinian  in  den  bezüglichen  Kon^dtutionen 
unbewusst  Neuerungen  getroffen  haben  soll, 
worüber  er  sich  selbst  nicht  klar  geworden  sei, 
zu  verweisen  begnügen  muss.  Nur  in  sofern 
Schlesinger  (S.  271.)  die  exe,  n.  n.  pec,  in 
dem  von  ihm  gelehrten  Sinn  auch  gegen 
Empfangsbescheinigung  von  Dotalsachen  für 
denkbar  erachtet,  nehme  ich  hier  Gelegenheit, 
dieser  neuen  Theorie  zu  gedenken,  weil  mir 
Schlesinger's  Schrift  erst  nach  dem  Druck 
des  §.  96.  bekannt  geworden  ist,  in  dessen 
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rechtigt  auftritt'^,  die  Heraiugabe  seines  Inhalts  in  folgenden  Fällen  dämm  als 
begründet  angenommen,  weil  seine  ErfttUnng  als  auf  die  Gefahr  des  Manns  über- 
gegangen betrachtet  wird:  1,  wenn  ihn  bei  Einfordenmg  des  Versprochenen  der 
Vorwarf  einer  begangenen  Nachlässigkeit  trifft^;  2,  wenn  er  das  Versprechen  von 
Jemandem  annahm,  welcher  zn  der  Zeit  schon  zahlnngsonfahig  war^;  3,  wenn  er 
eine  Schuldemenerong  bezüglich  des  Versprochenen  eingegangen  ist^^;   4,  wenn  er 


Amn.  ^  dieselbe  sa  berücksichtigen  gewesen 
sein  würde.  Derselbe  eikennt  nftmlich  in  der 
exe.  n.  n.  pecuniae^  indem  er  sich  der  dort  ge- 
dachten Ansicht  Bahr' s  (jedoch  mit  sehr  ab- 
weichender  Begründung)  anschüesst,  und  die 
gemeine  Meinmig  yerwirft,  nach  Justin.  R.  eine 
Einrede  gegen  die  Beweisurkunde  an,  auf 
welche  die  Anwendung  des  Namens  übertragen 
worden  sei ;  das  sei  das  Neue  daran'*.  (3. 250. 
und  TergL  S.  236  ff.)  Ich  halte  die  unternom- 
mene Beweisführung  so  wenig  für  gelungen, 
wie  die  Tenuchte  Widerlegung  der  gemeinen 
Meinung.  (Auch  O n  e  i  s  t  in  der  in  §.  96.  Anm.^ 
citirten  Schrift  p.  7.  ^^  hat  sich  in  wenigen 
Worten  dagegen  erklärt.)  Eine  ausführliche 
Erörterung  würde  hier  zu  weit  fuhren,  es  genügt 
aber  auch  m.  E.  an  der  näheren  Betrachtung 
der  Art  der  Begründung,  und  der  Natur  des 
von  Schlesinger'  yenneintiich  erreichten 
Besultats.  Die  erstere  anlangend ,  so  besteht 
seine  ganze  „einfache^'  Beweisführung,  trots 
des  ausführlichen  Apparats  in  den  Vorerör- 
terungen (S.  158  ff.),  nur  in  Vermuthungen  und 
Behauptungen,  /deren  versuchte  Deduktion 
offenbar  verfehlt  ist.  Denn,  wenn  er  z.  B.  in 
den  Worten:  c.  14.  §.  2.  h.  t  non  esse  sQnsolutas 
pecun.  dicere,  die  Andeutung  findet,  dass  der 
die  exe.  solchergestalt  Vorschützende  diese 
seine  Behauptung  nicht  zu  beweisen  brauche, 
so  wird  man  bei  unbefangener  Auffassung  viel- 
mehr umgekehrt,  und  aus  dem  vermiedenen, 
so  nahe  liegenden :  solutcu  sün  esse  pecunias 
negare,  schliessen  müssen,  dass  das  dicere 
gerade  auf  fir.  2.  de  Probat,  hinweist:  eiincurnbU 
probatio  qtä  dicit,  non  qm  negai,  dass  er  zuletzt 
eine  Klagenftnderung  nöthigen  Falls  als  zu- 
lässig SU  behaupten  verführt  wird,  (S.  255.)  die 
selbst  unabhängig  von  der  Unsicherheit  des 
Ausgangspirnkts  keinen  Anhänger  finden  wird, 
sei  nur  nebenher  erwähnt.  Nicht  minder  auf- 
fallend ist,  was  er  über  das  Wesen  seiner 
exe,  n.  n.  p.  sagt  Davon  ausgehend ,  und  die 
gemeine  Meinung  bekämpfend,  dass  das  ein- 
mal abgegebene  Schuldbekenntniss  unwider- 
ruflich, und  das  vermeintliche  Beweisbeneficium 
ein  Irrthum  derselben  sei,  ist  es  ihm  natür- 
lich eine  unerlässliche  Nothwendigkeit,  das 


Verhältniss  dieser  „vom  direkten  Gegenbeweis 
wohl  zu  unterscheidenden"  (S.  250.)  exe,  n.  n.j9. 
zu  demselben  zu  bestimmen.  Hier  sagt  er  nun 
(S.  254.)  wörtlich  so:  „da  sie  keineswegs  die 
Behauptung  enthält,  das  Geständniss  sei  im 
Voraus  abgegeben ,  da  sie  sich  vielmehrnur 
auf  den  dolus  stützt,  der  in  der  Benutzung  eines 
(schrifüiohen)  aussergerichtiichen  Geständ- 
nisses liegt,  dessen  caussa  nicht  eingetreten 
ist*S  u.  s.  w.  Allein  zwischen  den  aufgestellten 
Gegensätzen  ist  kein  Unterschied  zu  entdecken. 
Wer  das  Zweite  behauptet,  behauptet  darin 
nothwendig  das  Erste  mit;  in  beiden  Fällen 
widerspricht  er  dem  in  dem  Schuldschein  ab- 
gegebenen Bekenntniss  des  Empfangs.  Der 
Kern  der  Sache  ist  und  bleibt,  dass  der  Schuld- 
ner das  als  empfangen  bekannte  Geld  nicht  be- 
kommen haben  will ;  auf  die  Worte ,  worin  dies 
vorgetragen  wird,  kommt  es  nicht  an.  Hier- 
mit aber  verschwindet  das  Resultat  selbst, 
welches  Schlesinger  zu  erreichen  stiebt,  als 
möglich  und  denkbar. 

«  Fr.  88.  Ä.  /.  fir.  66.  §.  ult.  Soluto  tnatrtm. 
Der  Frau  selbst  steht  hierbei  das  von  ihrem 
Vater  geschehene  und  unerfüHt  gebliebene 
Versprechen ,  wenn  sie  die  danach  bestellte  dos 
zurückfordern  könnte,  in  derselben  Weise  ent- 
gegen, wie  diesem  selbst  oder  ihr  eigenes;  s. 
fr.  83.  d.  Vergl.  noch  Meyerfeld  im  Rhein. 
Mus.Bd.Vn.S.91ff. 

88  Fr.  88.  Ä.  t  fr.  16.  de  Fundo  doi.  Die  Be- 
urtheilung  der  thatsächlichen  Voraussetzungen 
ist  dem  richterlichen  Ermessen  überlassen. 
Eine  Nachlässigkeit  wird  dann  nicht  als  vor- 
liegend angenommen,  wenn  der  Dritte,  welcher 
die  do^  versprach)  dies  schenkungsweise  that; 
ein  solcher  soll  wenigstens  nicht  mit  der  Zah- 
lung Übereilt  werden,  und  natürlich  steht  ihm 
auch  das  benef.  competent,  zu.  Ebenso  dann 
nicht,  wenn  der  Mann  den  Schwiegervater 
nicht  mit  der  Zahlung  gedrängt  hat,  und  die 
€los  an  die  Frau  herauszugeben  sein  würde, 
fr.  38.  h.  t,  Vergl.  hierüber  M  e  y  e  r f e  1  d  a.  a.  O. 
S. 108  ff. 

89  Fr.  41.  §.  8.  Ä.  i.  —  Quod  sciens  täte  nomen 
secuius  videretur,  quäle  tniito  obligaiionis  fuerit, 

^  Fr.  85.  eod, 
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es  dch  hat  yenixisen  la«en^^;    5,  wenn  er  die  Forderung  dem  Sohnldner  erlassen 
hat« 

UL  Inhalt  der  Obligation  ist  der  znm  Heirathsgut  bestellt  gewesene  Gegen- 
stand. Znr  näheren  Bestimmung  desselben  nnd  seines  Umfangs  lässt  sich  einmal 
sagen,  dass  letsterer  mur  so  rarttckangewähren  ist,  wie  er  bei  der  Bestellnng  war, 
also  nnr  soyid,  wie  der  Mann  bekommen  hat,  nicht  mehr^,  andererseits  aber,  dass 
die  Aeoessionen  des  (Gegenstands,  welche  nicht  nnter  den  Begriff  des  Ertrags  fallen 
und  somit  dem  Mann  an  Theil  werden,  hinsnkommen^;  femer,  dass  derselbe  bei 
Behandlung  nnd  Verwaltong  der  snm  Heiraihsgnt  gehörigem  Gregenstände  diejenige 
Achtsamkeit  anzuwenden  nnd  zu  vertreten  hat,  welche  er  in  seinen  eigenen  Ange- 
legenheiten anzuwenden  pflegt,  und  also  den  durch  Vemachlfissigung  derselben  ent- 
standenen Schaden  an  Verlusten  und  Verschlechterung  ersetzen  muss  ^,  dass  er  da- 
gegen dafür  nicht  einzustehen  hat,  soweit  solche  durch  ordnungsmässigen  Gebrauch 
während  längerer  Zeit  oder  durch  Zu&U  herbeigeführt  worden  sind^.  Allein  diese 
allgemeinen  Gesichtspunkte  reichen  nicht  ans,  sondern  es  ist  folgendeigestalt  noch 
weiter  au  unterscheiden« 

1.  Da  der  Zweck  der  Uebergabe  fimgibeler  Sachen  zum  Heirathsgut  deren 
Ausgabe  und  Verbrauch  ist,  so  gestaltet  sich  das  Verhältniss  in  Ansehung  ihrer 
Rückgabe  ebenso,  wie  beim  Darlehn;  daher  fUlt  auch  alle  Gefahr  in  Ansehung 
derselben  yon  der  Uebergabe  an  anf  den  Mann^^,  wie  andererseits  auch  das,  was 
er  damit  erworben  hat,  sein  völlig  unbeschränktes  Eigenthum  ist^. 

2.  Bei  nicht  fnngibelen  zum  Heirathsgut  bestellten  Sachen  kommt  es  wieder 
darauf  an,  ob  sie  dem  Mann  mit  Bestimmung  eines  Schätzungspreises  überlassen 
worden  mnd  oder  nicht  a«  Ist  das  erstere  und  zwar  aa,  Kaufs  wegen  geschehen, 
so  ist  der  Preis  als  eigentliches  Heirathsgut  zu  betraditen,  der  Fall  also  dem 
vorigen  gleich^;  die  Gefidir  aber  trägt  der  Mann  dem  Käufer  gleich  sogar  schon 
vor  der  üebeigabe^,  sobald  nur  die  Frau  selbst  damit  nicht  in  Verzug  war'^^  oder 
wenn  die  Sachen  der  Frau  zum  Gkbrauch  überlassen,  und  von  dieser  selbst  dabei 
verbraucht  worden  sind^.  Es  ksnn  indessen  anch  ausgemacht  sein,  dass  Eins  oder 
das  AnderAurückgegeben  werden  solle,  und  die  Wahl  dem  Mann  wie  der  Frau 
überlassen  sein  ^.    Vb,  Ist  es  nur  schätsungsw^gen  geschehen,  so  ist  zu  unterschei- 

*i  Fr.  71.  A.  f.,  vergl.  hierzu  Meyerfeld  a.  dieserArt  macht  er  eine Ansahl  von Unterschei- 

a.  O.  S.  1 1 7.  düngen,  unter  Beiug  auf  f^.  10.  pr.  h,  /.,  welches 

^  Fr.  49.  A.  /.  fr.  66.  Soluto  matrim,  aber  nicht  von  fimgibeln  Sachen  handelt,  son- 

^  Fr.  66.  §.  4.  Soluto  mairim.   Irrthum  im  dem  von  nichtflingibeki. 

Bekemituiss,  mehr  empfangen  su  haben,  scha-  ^  C«  12.  JL  /.,  über  das  hiermit  anscheinend 

det  nicht;  durch  Schenkung  ist  aber  wfthrend  in  Widerspruch  stehende  fr.  54  A.  U  s.  Anm.  ^. 

der  Ehe  in  den  erlaubten  Grenzen  jener  eine  Wäre  eine  xanverdo  doHs  mit  Zustimmung  der 

Vennebrung  der  dos  möglich,  c.  2.  de  Dote  cauia.  Frau  auf  diese  Weise  geschehen ,  so  würde  sich 

^  S.  oben  bei  Anm.  ^  und  unter  Anm.  ^.  natflrlieh  die  Sache  anders  gestalten. 

^  S.  §.  101.  Anm.  M.  Es  kann  nicht  ausge-  ^  S.  ausser  den  Stellen  der  Anm.  75  des  vor. 

macht  werden,  dass  der  Mann  nur  för  einen  ge-  §.  noch  c.  10.  h.  L  fr.  10.  pr.  Jl  U  Statt  des  Frei- 

ring^eren  Grad  der  DtUgens  haften  soll,  fr.  6.  de  ses  konnte  auch  eine  andere  Sache  ausgemacht 

Bidtff  dotal.  Vgl.  die  ausführliche  Erörterung  sein. 

beiOlück  Bd.XXy.  S.  llSiT.  «>  Fr.  10.  pr.Ä,  t  c.  un.  §.9.  in  f.  deR.  U,A, 

^  Fr.  10.  §.  6.  fr.  11.  A.  U  und  die  Stellen  der  fr.  8.  pr.  de  Periculo  et  eommodo  fr.  15.  h,  t. 

Anm. »  und  «.  »i  Fr.  14.  (lö.)  Ä.  t. 

«7  Fr.  42.  Jl  t.  Glück  Bd.  XXVIL  S.  829.  be-  »  Fr.  10.  pr.  h.  i.  fr.  58.  f  1.  deDonaüan,  mter 

sckrinkt  dies  gegen  den  klaren  Wortlaut,  res  vir.  fr.  51.  Soluto  tnairim. 

qvee  pondere  etc.  auf  Geld ;  bei  anderen  Sachen  ^  Fr.  10.  §.  6.  A.  t. 
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den,  ob  etwa  ansdrücklich  ausgemacht  worden  ist,  dass  entweder  die  Sache  selbst, 
oder  der  Schätzongspreis  dereinst  zurückgegeben  werden  solle,  oder  ob  nichts  der 
Art  bevorwortet  worden  ist.  ce,  Im  ersteren  Fall  hat  der  Mann  die  Wahl,  wenn  sie 
nicht  ausdrücklich  der  Frau  vorbehalten  ist  Wird  dann  die  Sache  gewählt,  so 
braucht  diese  nur  in  dem  Zustand,  worin  sie  sich  befindet,  herausgegeben  zu  wer- 
den, ohne  dass  der  Mann  für  die  nicht  durch  seine  Schuld  eingetretene  Yerschlech* 
terung  einzustehen  hä^te.  Eidstirt  sie  aber  nicht  mehr,  so  ist  der  Schätzungspreis 
auf  allen  Fall,  also  auch,  wenn  sie  ohne  seine  Schuld  zu  Grunde  gegangen,  zu  er- 
legen^, ßj  Ist  keine  Beabredung  dieser  Altemative  geschehen,  so  ist  die  Heraus- 
gabe der  Sachen  selbst,  wenn  sie  noch  existiren,  eine  Nothwendigkeit;  den  Werth 
dagegen  kann  die  Frau  fordern,  wenn  die  Sache  durch  Schuld  des  Manns  ver- 
schlechtert  oder  untergegangen  ist,  während  er  Zufall  nicht  zu  vertreten  hat^^ 
Der  Gegenstand  des  Heirathsguts  ist  daher  in  der  That  die  Sache  selbst,  nicht  ihr 
Werth,  und  somit  nähert  sich  dieser  Fall  denen  der  folgenden  Klasse. 

b.  Ist  keine  Schätzung  bei  Uebergabe  der  zum  Heirathsgut  bestellten  Sachen 
geschehen,  so  müssen  diese  selbst  zurückgegeben,  und  wenn  dies  durch  Schuld  des 
Manns  gar  nicht,  oder  nur  in  yerschlechterter  Maasse  der  Fall  ist,  voller  Ersatz 
dafiir  geleistet  werden;  zufUliger  Schaden  trifft  die  Frau^.  Ist  die  Herausgabe  in 
Folge  einer  geschehenen  Veräusserung  unmöglich,  so  kann  die  Frau,  wenn  sie  dazu 
eingewilligt  hat,  nur  den  daraus  gelösten  Preis  erlangen  ^^.  Ausserdem  hat  der 
Mann  wegen  ohne  seine  Schuld  abhanden  gekommener  Sachen  deren  Bückgabe  zu 
versprechen,  sobald  er  ihrer  wieder  habhaft  geworden  ^,  und  endlich  auch  die  be- 
züglich derselben  wider  Andere  erworbene  Klagen  auf  Ersatz  und  Schadenaver^ 
gütung  abzutretend^,  üeberhaupt  findet  also  hier  vom  Zeitpunkt  der  Zurückgabe 
an  eine  vollständige  Wiederherstellung  der  früheren,  durch  den  Zwischenzustand 
des  Eigenthums  für  den  Mann  modifizirten  Verhältnisse  Statt  Namentlich  werden 
die  durch  Konfusion  erloschenen  Dienstbarkeiten  an  Grundstücken,  stets,  und  die 
durch  Konsolidation  erloschenen  persönlichen  unter  der  Voraussetzung  wiederher- 
gestellt, dass  der  Mani^  die  Ehetrennung  überlebt^. 

3.  Mit  dem  Gegenstand  des  Heirathsguts  selbst  müssen  alle  Acc^ionen  des- 
selben herausgegeben  werden,  indem  diese  den  ersteren  selbst  vermehren,  und  nicht 
dem  Mann  als  Gewinn  zu  Theil  werden  ^^  Von  den  Früchten,  wenn  der  Gegen- 
stand fruchttragend  ist,  denen  Miethsgelder,  Zinsen  u.  s.  w.  gleichstehen  ^^,  gebühreu 

M  Fr.  10.  §.  6.  fr.  11.  h,  /.;  die  Beschrfinkung  ^  Fr.  25.  §.  2.  Soluto  matrim.  fr.  26.  eod,  vgL 

wegen  der  Verschuldung  für  den  Fall  der  Ver-  mit  fr.  18.  §.  1.  eod, 

schlechterung  kaxm  keinem  Anstand  unteriie-  &7  fv.  82.  h.  U 

gen.  Vergl.  Glück  Bd.  XXV.  S.  28.  Dass  der  »  Fr.  25.  §.  8.  Soluto  matrim.  Dies  ist  eigent- 

Mann,  wenn  die  Sache  nicht  mehr  existirt,  lieh  überflüssig,  da  sich  die  Verpflichtung  dazu 

omnmodo  hafte ,  ist  in  der  Stelle  selbst  gesiagt;  von  selbst  versteht 

es  kommt  also  hier  auf  den  Mangel  einer  Ver-  ^  Fr.  18.  §.  1.  eo<2. 

schuldung  nichts  an.    Wäre  die  Frau  freilich  ^  In  fr.  7.  §.  1.  d«  Fundo  dot  kommt  das  Bei- 

daran  Schuld ,  so  muss  ezc.  doli  begründet  sein,  spiel  eines  fuiid,  dot.  vor,  cm  praedium  viri  ser-- 

^  Fr.  69.  §.  7.  h,  t  c.  21.  eod,  c.  1.  Soluto  viebcU,    Der  darin  zur  Anwendung  gebrachte 

matrim.  s.  Glück  Bd.  XXVII.  S.  832.    Natur-  Satz  ist  ein  allgemeiner,  vgl.  unten  bei  Anm.  8S. 

lieh  kann  auch  das  Qegentheil  ausgemacht  ^^  S.  Anm.^.  Es  sind  natürlich,  um  hieran 

werden,  also,  dass  die  Zurückgabe  der  Sachen  zu  erinnern  (s.  oben  Nr.  2.  a.  aa,)  überall  res 

um  den  angeschlagenen  Preis  auf  allen  Fall  nonaestimatae  gememt,  cun.  §.9.de'IUiuxor, 

geschehen  soll;  dann  gehören  aber  auch  die  act,  S.  folg.  Anm. 

Accessionen  dem  Mann;  fr.  18.  h.  t,  fr.  66.  §.  3.  ^  Fr.  7.  §.  11.  A.  t.  c.  un.  §.  7.  d.  Von  Vieh> 

Soluto  matrim,                            ^  heerden  gehören  dem  Mann  auch  die  Jungen, 
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dem  Mann  die  während  der  Ehe  bezogenen  ohne  Ausnahme^;  die  vor  derselben 
von  dem  bereits  ihm  tlberlassenen  Gregenstand  gewonnenen  Früchte  hingegen  ver- 
mehren,  wenn  nichts  Anderes  ansgemacht  worden,  was  dann  als  Schenknng  zn  be- 
trachten sein  wtirde,  das  Heirathsgnt  selbst^;  ebensowenig  kommen  ihm  die  naeh 
Tremimig  der  Ehe  gewonnenen  Früchte  zu  Gute^.  Hat  daher  der  Mami  in  Folge 
einer  über  den. Zeitpunkt  der  Anflösnng  der  Ehe  fortdauernden  Verpachtung  eines 
frachttragenden  G^enstands  noch  künftig  Vereinnahmungen  daher  zu  erwarten,  so 
hat  er  diese  ebenfalls  herauszugeben^.  Solche  Früchte  aber,  welche  den  ganzen 
Jabsertrag  eines  zum  Heirathsgnt  bestellten  Gegenstands  ausmachen,  kimimen 
dem  Mann  nach  Verhttkniss  der  Dauer  der  Ehe  in  dem  Jahr  zu'^.  EGerbei  ist 
der  Anfang  dieses  letzten  Jahrs,  (vorausgesetzt,  dass  sie  mehrere  Jahre  gewährt 
hat,)  wenn  die  Bestellung  des  Heirathsguts  nach  der  Verheirathung  geschah,  von 
dem  wiederkehrenden  Jahrstag  an  zu  berechnen,  wo  jene  entere  erfolgte,  wenn 
vor  der  Verheirathung,  von  'dem  Jahrstag  der  Hochzeit^.  Bei  Vertheilung  der 
Frfiehte  des  letzten  Jahrs  aber  ist,  da  für  deren  Bezug  und  Erwerb  i^cht  etwa  die 
Ghnmds&tze  vom  Niessbrauch  zur  Anwendung  kommen,  sondern  immer  der  Zweck 
des  Heirathsguts  als  Erklämngsgrund  dafOr  maasgebend  ist^,  also  zu  unterschei- 
den. 1,  Trifft  der  Anfang  der  Ehe  und  die  Bestellung  des  Heirathsguts,  oder,  wenn 
jene  schon  bisher  bestand,  der  Zeitpimkt  der  letzteren  mit  dem  Anfang  der  jährigen 
Fmchtperiode  zusammen,  so  dass  die  Jahre  beider  gleichzeitig  fortlaufen  und  enden, 
so  gebührt  dem  Mann  vom  letzten  Jahr  ein  verhältnissmässig  gleicher  Antheil  am 
Frachtertrag  des  ganzen  Jahrs,  wie  die  Ehe  in  demselben  gedauert  hat  ^^.  2,  Findet 
dieses  Zusammentreffen  nicht  Statt,  so  ist  es  zuerst  wieder  möglich,  dass  die  Ehe 
mir  80  kurze  Zeit  gedauert  hat,  dass  sie  sich  über  eine  Fmchtperiode  nicht  hinaus- 
imd  m  die  andere  hineinerstreckte',  hier  geschieht  die  Vertheilung  der  Früchte  aus 
dieser  nach  gleichem  Maasstab,  wie  vorher  ^^.    Wexm  hingegen  die  Ehe  in  mehreren 

er  rnufls  aber  daraus,  wie  derNiessbraucher,  den  s.  fr.  69.  §.  1.  A.  ^   VergL  §.  134.  Anm.  7.  —  Vgl. 

Nachwachs  hernehmen,  am  sie  yollzahlig  su  Francke  über  die  Früchte  der  <io«  nach  Tren- 

eihalten,  fr.  10.  §.  S.  h,  U  Was  su  den  Früchten  nung  der  Ehe  im  Arch.  Bd.  XXX.  S.  281  ff. 

gehöre,  und  was  nicht,  ist  in  Uebereinstimmung  ^  Fr.  6. 81.  §.  ult  Solulo  mairim,  fr.  47.  h.  /., 

mit  den  Grundsätzen  vom  Niessbrauch  lu  beur-  vergl.  fr.  7.  §.  1.  eod. 

theiien.     VergL  über  Einseines:  fr.  7.  §.  12.  »  C,vai.%.7,deR.  U.A.  VergL  im  Text  Nr. 

Soluto  nuUr,  (der  gefrmdene  Schals)  §.  14.  eod,  IV.  z.  A. 

(Ausbeute  aas  Bergwerken,  Sand-  und  Kreide-  ^  Fr.  25.  §.  4.  Soluto  tnatrim.  Vgl.  unten  bei 

gruben)  fr.  82,  ».  /.  (Windfallhols)  fr.  8.  Soluto  Anm.  ^, 

mairim.  (Steinbrüche)  colL  fr.  7.  §.  13.  eod.  «7  C.  un.  §.  9.  eod.         , 

®  Fr.  7.  pr.  h.  t.  c.  20.  eod.  Die  der  Frau  über-  ^  Fr.  5.  6.  Soluto  matrim.^  vergl.  G 1 0  ok  Bd. 

lAMenen  würden  als  geschenkt  erscheinen.  S.  XXVII.  S.  276  ff.  - 

nochfolg.  §.  Anm. «.  Wegen  der  verschiedenen  ®  Fr.  7.  §.  9.  in  f.,  vergL  dens.  S.  286  ff 

Arten  naturaUi^  cwUeSy  perceptixm^  pendentee  7<>  Fr.  7.  §,  2.  Ä.  U  Z.  B.  die  Frau  bestellt  — 

L  fr.  7.  §.1.  2. 9— 12. 15.  Soluto  matrm.  Sind  während  der  Ehe  oder  gleichzeitig  mit  der  Ver- 

derBewirthschaflung  wegen  schon  Yor  der  Ehe  heirathung  —  unmittelbar  nach  geschehener 

hosten  aufgewendet,  woraus  dem  MannFrüchte  Weinlese  den  1.  Novbr.  einen  Weinberg  zur 

zu  Gute  gegangen,  so  werden  jene  gegen  diese  dos,  der  Mann  verpachtet  ihn  vom  1.  Mfirz  des 

«dergestalt  in  Anrechnung  gebracht,  dass  der  folgenden  Jahrs  an,  und  am  1.  April  wird  die 

Mann  daza  einen  verh&hnissmässigen  Beitrag  Ehe  geschieden;  hier  kommen  ihm  für  die  5 

geben  muss,  fr.  7.  pr.  Soluto  mairim. ,  nach  dem  Monate  vom  1.  Novbr.  —  1.  April  ß/u  des  ein- 

Gumdsata  bei  Anm.  7*  —  Möglich  wäre,  dass  jährigen  Paohtertrags  zu. 

^e  Früchte  der  fruchttragenden  Sache  selbst  ^^  Fr.  7.  pr.  h.  t  Z.  B.  der  Mann  bezieht  von 

Gegenstand  detdos  sein  sollen,  dann  bezieht  dem  zur  Dotation  bestellten  Weinberg   die 

der  Mann  nnr  die  Früchte  von  den  Früchten ;  ganze  Lese,  während  die  Ehe  nur  einen  Monat 

SintenU,  CiTikeeht  S.  Anfl.  III.  r^     ^ 
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Frachtperioden  bestanden  und  die  Früchte  nur  von  Zeit  zu  Zeit,  etwa  alljShrlich 
einmal,  bezogen  werden  und  auch  bei  geschehener  Verpachtung  das  ^Pachtgeld  da- 
nach bestimmt  ist  '^^,  der  Mann  also  an  dem  Fruchtertrag'  zweier  Perioden  Antheil 
hat,  so  wird  nach  demselben  Princip  wie  in  den  anderen  Fällen  der  ihm  gebührende 
Ertrag  auf  die  Weise  berechnet,  dass  er  yon  dem  bezogenen  ganzen  fVuchtertrag 
der  ersten  (beziehungsweise  vorletzten)  Periode  ebensowohl  nach  Verhältniss  der 
Dauer  der  Ehe  in  ihr  einen  Antheil  erhält,  wie  von  dem  bevorstehenden  der  zwei- 
ten (letzten)  Periode  nach  Verhältniss  der  Dauer  der  Ehe  in  dieser  ^^  Der  Betrag 
der  Früchte  wird  übrigens  der  aUgemeinen  Regel  gemäs  natürlich  auch  hier  nach 
Abzug  der  darauf  verwendeten  Kosten  berechnet  ^^  und  zwar  aller  Kosten,  wenn 


dauert;  hier  gebührt  ihm  davon  V12,  und  ^Vw 
hat  er  an  die  Frau  herauszugeben. 

7»  Bei  kürzeren  Terminen  (fir.  7.  §.  6.  Soluio 
matrim,)  gestaltet  sich  die  Sache  wesentlich 
gleich,  sie  hat  aber,verhaltnis8mft8sig  weniger, 
und  je  kürzer  sie  sind,  fast  gar  keine  Schwierig- 
keiten. Bei  längeren  Terminen  ist  es  analog' 
ebenso,  wie  im  Text  gesagt  ist;  fr.  7.  §.  7. 8.  eod. 

73  Dies  ist  der  Fall  des  fr.  7.  §.  1.  h.t,  welches 
so  zahlreiche  Interpreten,  wie  mannigfaltige 
Auslegungen  gefunden  hat.  Das  darin  enthal- 
tene Beispiel  ist  folgendes:  der  Mann  erhält 
einen  Weinberg  zur  Zeit  der  Weinlese  zur  dos 
bestellt,  und  vereinnahmt  diese  (beispielsweise 
12  werth);  darauf  verpachtet  er  ihn  den  1. 
Novbr.  auf  1  Jahr  (beispielsweise  auch  für  12) ; 
die  Ehe  aber  wird  den  31.  Januar  getrennt 
Hier  bestimmt  nun  F  ap  in i an  die  Theilung  in 
folgenden  Worten:  vindemiae  fructus  et  quarta 
portio  mercedis  instantis  anni  confundi  debebunt, 
ut  ex  ea  pecunia  iertia  portio  viro  relinquatur. 
Wegen  der  verschiedenartigen  Erklärungen 
dieser  Worte  s.  Gluck  a.a.  O.  S.  298  ff.  und 
eine  Rekapitulation  der  hauptsächlichsten  bei 
Vangerow  Leitf.  Bd.  I.  S.  330  ff.  6.  Ausg.  S. 
466.  Es  ist  in  der  That  auffallend,  dass  die  an- 
erkannt natürlichste  Lösung  der  hier  aufge- 
worfenen Frage,  und  zwar  nach  dem  nämlichen, 
wie  dem  in  den  vorher  berührten  Fällen  ange- 
wendeten Princip,  welches  Duaren,  Disput, 
Idb.  I.  c.  60.  giebt,  dem  darin  Don  eil,  Comm. 
Idb,  14.  0.  7.  §.  17.  und  neuerlich  Vangerow 
beitraten,  dennoch  den  wenigsten  Beifall  ge- 
funden hat,  nämlich,  dass  dem  Mann  Vi3  der 
Weinlese  und  V«  der  Paohtsumme  (also  «» i/s ) 
gebühre.  Man  glaubt,  dass  diiese  Auslegung 
mit  den  Worten  «der  Stelle  in  offenem  Wider- 
spruch stehe,  und  hat  sich  ziemlich  zur  Sehr  a- 
der'  sehen  Erklärung  (de  Divis,  frttct,  doU  S.  I. 
§.9—11.  S.II.  §.33  ff.)  vereinigt;  gegen  die- 
selbe B.  bes.  Vangerow  S.  832.  b,.  Auch  diese 
aber  steht  weder  in  voller  Uebereinstimmung 


mit  den  Worten,  noch  mit  dem  Princip  einer 
richtigen  antheilmässigen  Vertheilung  nach 
Maasgabe  der  Dauer  der  Ehe,  und  am  meisten 
spricht  nach  m.  E.  gegen  sie  die  Nothwendig- 
keit  einer  sehr  komplicirten  algebraischen  Be- 
rechnung (s.  Glück  S.  318— 329.),  bekanntlich 
der  schwachen  Seite  der  römischen  Juristen, 
welche  ich  mir  als  eine  voi^  ihnen  als  nothwen- 
dig  anerkannte  Folge  eines  so  sehr  praktischen 
Rechtssatzes  nicht  denken  kann.  Erwägt  man 
nun,  dass  die  Worte  —  confundi  debebunt,  tU 
etc.  doch  gar  nicht  nothwendig  und  einzig  von 
einer  Zusammenwerfung  der  gan z en  Lese  mit 
dem  Viertel  des  Pachtertrags  verstanden  wer-  - 
den  müssen,  sondern  ut  wie  öfters  hier  iia  ut  be- 
deutet, 80  ist  die  Uebersetzung  derselben:  „der 
Ertrag  der  Weinlese  und  V4  des  Pachtgelds 
müssen  in  der  Art  konfundirt  werden,  dass  dar- 
aus Vs  för  den  Ehemann  herauskommt,'*  (s. 
Vangerow)  doch  ebenso  zulässig,  als,  da  das 
Vi  des  Pachtgelds  nur  durch  Hinzurechnmig 
von  Via  <ler  fructus ,  welches  ja  nach  fr.  7.  pr. 
h,  f.,  wenn  die  Ehe  vor  der  Verpachtung  des 
fundus  getrennt  worden,  der  Mann  nur  erhalten 
soll,  auf  das  Drittel  gebracht  werden  kann ,  die 
Duaren*  sehe  Erklärung  wenigstens  besser 
gerechtfertigt,  wie  jede  andere;  ich  meines 
Theils  kann  daher  keinen  Augenblick  zweifel- 
haft sein,  sie  den  übrigen  vorzuziehen;  auch 
kann  man  sich  in  so  jguter  Gesellschaft  den 
Puchta'schen  Vorwurf  (Vorles.  S.  266.),  daas 
diese  Lösung  sich  „dem  oberflächlichen  Ver- 
stand unddürftigenBechnungssinn  am  meisten 
empfehle,'*  ruhig  gefkllen  lassen.  Das  hier  in 
Bede  stehende  Ganze  ist  also  zusammengesetzt 
aus  Vis  (des  Werths)  der  vindemiae  fructus,  und 
iVi2Pachtgeld.Vgl.ArndtsPand.§.407.Anm. 
W  Fr.  7.  pr.  und  §.  16.  Soluto  matrim.  Wer 
von  beiden  Eheleuten  die  Kosten  aufgewendet 
bat,  ist  einerlei;  wenn  beide,  so  zieht  jeder 
Theil  die  seinigen  vorweg  ab.  Vergl.  über  die 
SteUe  Glück  a.  a.  0.  S.  280 ff. 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


§.  133.    B.  Einflttss  der  Ehe  auf  das  Vermögen  der  ^Bhegatten.  51 

dergleidieii  auf  yerschiedenartige  Früchte  gewendet  worden,  von  diesen  insge- 
sanunt^^  —  Als  aUgemcime  Begel  ist  endlich  hierbei  noch  die  zu  bemerken,  dass 
anstatt  der  Früchte  von  den  beweglichen  Sachen,  sobald  deren  Herausgabe  nicht  zu 
der  Zeit  geschieht,  wo  sie  hätte  erfolgen  sollen,  (s.  Nr.  IV.)  von  da  an  Zinsen  zn 
vier  vom  Hundert  yom  Mann  gefordert  werden  können  ^^. 

4.  Sind  Bechte  Gegenstand  des  Heirathsguttf  gewesen.,  so  gestaltet  sich  die 
Zurückgabe  desselben  nach  Verschiedenheit  folgender  Fälle,  also: 

a.  Von  Dienstbarkeiten  kann  hier  nur  der  Niessbranch  in  Betracht  kommen, 
indem  wenigstens  jede  andere  als  Gegenstand  eines  Heirathsguts  denkbare  den 
Charakter  eines  solchen  in  weiterem  oder  geringerem  Umfang  annehmen  würde. 
Ist  nun  ein  Niessbranch  zum  Heirathsgut  bestellt  worden,  so  ist  zuvörderst  er 
selbst  dessen  Gegenstand,  also  das  Recht,  nicht  die  vermöge  desselben  bezogenen 
Nutzungen  ^^.  Was  aber  die  Bückgabe  desselben  betrifft,  so  "sind  mit  Rücksicht  auf 
die  Verhältnisse  der  betheiligten  Personen  zu  den  Gegenständen,  woran  er  bestellt 
worden,  folgende  Fälle  zu  sondern:  aa,  der  Gegenstand  gehört  der  Frau,  und  sie 
bestellt  den  Niessbranch  daran  dem  Mann.  Hier  regelt  sich  das  Verhältniss  zunächst 
nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  von  letzterem.  Diesen  gemäs  endet  zwar  der 
Niessbranch  mit  des  Manns  Tod,  überlebt  er  aber  die  Trennung  der  Ehe,  nicht 
durch  diese  von  selbst  Er  ist  daher  für  diesen  Fatl  verpflichtet,  ihn  der  Frau  als 
Eigenthümerin,  an  welche  allein  dies  möglich  ist  (Bd.  I.  S.  561.),  abzutre^n.  Auch 
wäre  Verlust  des  Niessbrauchs  durch  Nichtgebrauch  an  die  Frau  selbst  während  der 
£he  möglich,  wodurch  dann  einfach  der  Mann  der  Zurückübertragung  überhoben 
werden  würde.  Hat  die  Frau  den  Gtegenstand  inzwischen  einem  Anderen  übereig- 
net, so  würde  die  Abtretung  des  Niessbrauchs  nur  an  diesen  neuen  Eigenthümer 
möglich  sein,  indessen  fällt  damit  keineswegs  alles  Interesse  der  Frau  an  der  Bück- 
gabe des  darin  von  ihr  bestellten  Heirathsguts  von  selbst  weg;  vielmehr  muss  der 
Mann,  welcher  der  Konsequenz  nach  das  Recht  behält,  der  Frau  dessen  Ausübung 
abtreten  oder  vergüten,  mithin  auch,  wenn  er  es  durch  Nichtgebrauch  an  den  nun- 
mehrigen Eigenthümer  verloren  hat;  der  zum  Heirathsgut  bestellte  Niessbranch  bleibt 
somit  trotz  der  Veräusserung  des  Eigenthums  fär  den  Rückfall  des  ersteren  ein  be- 
sonderes Vermögensstück  der  Frau^^.  —  Sollte  die  Frau  während  der  Ehe  den 
Gegenstand  selbst  an  den  Mann  veräussem,  so  kommt  es  darauf  an,  ob  dabei  der 
Werth  des  Niessbrauchs  mit  in  Anschlag  gebracht  ist,  oder  nicht;  im  ersteren  Fall 
hat  sie  das  Heirathsgut  in  der  That  schon  zurückerhalten;  im  letzteren  kann  sie 
den  Werth  des  Niessbrauchs  nachfordern,  was  jedoch  wider  des  Manns  Erben  weg- 
Mt,  weil  mit  dessen  Tod  vermöge  der  Konsolidation  der  Niessbranch  erlischt,  und 
also  das  Objekt  verschwindet  ^®. 

bb,  Hat  ein  Dritter  an  dem  ihm  gehörigen  Gegenstand  dem  Mann  den  Niess- 
branch zum  Heirathsgut  bestellt,  so  kann  der  Niessbranch  ftir  den  Mann  ebenfalls 

^  Fr.  8.  §.  1.  eod.  Frau  kann  z.  B.  darin  bestehen,  dass  sie  den 

'«  C.  un.  §.  7.  <fe  Ä  ü,  A,  Diese  Zinsen  sind  Gegenstand  ohne  Abzug  des  Niessbrauchs,  resp. 

nicht  als  Verzugsrinsen  {ex  re)  zu  verstehen ,  s.  diesen  für  den  RückfaU  verkauft ,  also  nun  die- 

fr.  69.  §.  2.  Ä.  t.;  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  269.  ^^"^  '^  gewähren  hat,  u.  s.  w.  üeber  die  Abtre- 

Unterholzner  Schuldverh.  Bd.  H.  S.  458  f.  ^«»8  der  Ausübung  in  solchen  Fällen  s. fr.  66. 

\  h.t.  (s.  hierzu  Huschke  in  d.  Ztschrft.  N.  F. 

'  Fr.  7.  §.  2.  Ä.  i.  B^  Vm.  S.  88  ff.)  und  über  die  erforderüche 

'^  Diesen  Fall  erörtert  ausführlich  fr.  78.  §.  Vergütung  s.  fr.  57.  zweite  Hälfte /So/u/omainm. 

2.  k  t.  Die  Früchte  werden  bei  der  Rückgabe  Vergl.  noch  Glück  Bd.  XXV.  S.  6  ff. 

pro  rata  temporis  getheilt   Das  Interesse  der  79  Pr.  78.  §.  3.  ä.  t 


4* 

Digitized  by 


Google 


52  Fünftes  Buch.    Erstes  Kapitel 

nur  auf  die  vorgedachte  Weise  enden,'  also  durch  Abtretung  an  den  Eigenthümer, 
wenn  an  diesen  das  Heirathsgut  nach  geschehener  Ehetrennnng  zurückfallen  soll, 
oder  durch  den  Tod  des  Manns.  Soll  es  aber  an  die  Frau  fallen,  an  welche  die 
Abtretung  unmöglich  ist,  so  ist  dies  durch  eine  fireie  Yerdnigung,  etwa  mittelst 
Uebertragung  der  Ausübung,  auszuf)ihren,  und  Inhalt  der  Obligation  das  Interesse 
der  der  «Frau  von  da  an  entzogenen  Nutzungen,  wo  diese  Uebertragung  hätte  ge- 
schehen sollen  ^^ 

cc,  Es  ist  femer  möglich,  dass  die  Frau  den  ihr  an  einem  dem  Mann  gehörigen 
Gegenstand  zuständigen  Niessbrauch  demselben  zum  Heirathsgut  bestellt,  nämlich, 
womit  dies  zusammentreffen  würde,  durch  Verzicht  darauf  während  der  Ehe,  womit 
dann  also  Konsolidation  eintritt  ^^.  Wird  hier  die  Ehe  durch  den  Tod  der  Frau 
getrennt,  so  erledigt  sich  damit  die  Noth wendigkeit  zur  Zurückgabe  yon  selbst. 
Wenn  aber  auf  andere  Weise,  so  tritt  eine  Verpflichtung  zur  Wiederherstellung  oder 
eigentlich  zur  Bestellung  eines  neuen  Niessbrauchs  gegen  die  Frau  ein^. 

dd.  Ebenso  gestaltet  sich  der  Fall,  wenn  ein  Dritter  in  der  unter  dem  vorigen 
Zeichen  gedachten  Weise  den  ihm  zuständigen  Niessbrauch  dem  Mann  bestellt,  und 
sich  den  Bückfall  ausbedungen,  oder  der  Vater  der  Frau,  und  der  Fall  sich  so  ge- 
staltet, dass  er  nach  Auflösung  der  Ehe  das  Heirathsgut  zu  fordern  berechtigt  ist; 
nur  erlischt  das  Recht  dann  nicht  durch  den  Tod  der  Frau,  dagegen  aber  durch 
den  des  Berechtigten^. 

Nicht  zu  vergleichen  mit  den  bisherigen  Fällen  sind:  ee,  der,  wenn  Jemand 
einen  ihm  an  dem  G^enstand  eines  Dritten  zuständigen  Niessbrauch  dem  Mann 
zum  Heirathsgut  bestellt  hat,  d.  h.  also  nichts  weiter,  als  die  Ausübung  dieses 
Bechts.  Dieselbe  endet  mit  der  Ehe  und  ist  dem  Bückempfiinger  des  Heirathsgats 
zu  überlassen.  ®*.  ' 

ff.  Endlich  der,  wenn  die  gezogenen  Früchte  oder  Nutzungen  erst  den  Gregen- 
stand  des  Heirathsguts  ausmachen  sollten  ^. 

b.  Forderungeti  können  auf  zweifache  Weise  Gegenstand  des  Heirathsguts  ge- 
worden sein,  wonach  sich  dann  der  Inhalt  der  Obligation  auf  Bückgabe  des  letz- 
teren gestaltet. 

aa.  Es  kann,  zuerst,  dem  Mann  von  Dem,  welcher  das  Heirathsgut  beistellt, 
dazu  eine  Forderung  cedirt^,  oder,  dass  ein  Dritter  deshalb  sein  Schuldner  werde, 
yeraolasst  worden  sein  ^^.  Hat  er  nun  den  Gegenstand  dieser  Forderungen  einge- 
zogen, -so  muss  derselbe  nach  gleichen  Grrundsätzen  zurückgegeben  werden,  wie 
wenn  er  ursprfinglich  zum  Heirathsgut  hingegeben  worden  wäre^;    nur  wenn  im 

^  Diesen  Fall  behandelt  fr.  57.     Solvto  ^  Dies  bedarf  keines  besonderen  Beweises, 

matrim.  erste  Hälfte.  Vergl.  hierzu  Glück  a.  eine  Stelle,  worin  dieser  Fall  ausdrücklich  Tor- 

a.  O.  und  Bd^  IX.  S.  226  ff.   Ueber  das  cigent-  käme,  ist  mir  nicht  bekannt 

lieh  passende  Mittel,  die  Ausgleichung  zu  ver-  ^  Fr.  7.  §.  2.  h,  i. 

wirklichen,  waren  die  römischen  Juristen  yer-  ^  Fr.  49.  pr.  Soluto  matrim.  vergl.  Meyer- 

schiedener  Ansicht;  s.  nämlich  noch  fr.  66.  h.L  feld  a.  a.  O.  S.  119  ff.    Der  Bestellung  einer 

(Anm.  78).  Alle  setzen  eine  Verständigung  zwi-  Forderung  zum  Heirathsgut  steht  gleich  die 

sehen  den  Betheiligten  voraus.  Das  am  letzten  einer  Sache ,  welche  ein  Dritter  besitzt,  worauf 

Ende  zu  erzwingende  Resultat  muss  nach  m.  aber  Der,  wer  sie  zur  dos  bestellt,  ein  Vindika- 

E.  das  Interesse  sein,  welches  die  Frau  daran  tionsrecht  hat,  fr.l6.de  Fundo  doLy  er  hat  also 

hat,  wenn  sie  den  Niessbrauch  bezogen  hätte,  dann  dieses  abgetreten  und  der  Mann  ist  auch 

was  auch  nirgends  verneint  ist.  in  gleicher  Weise  wegen  dessen  zeitiger  Ver- 

81  §.  S.  I.  de  Usufr.  folgung  verantwortlich. 

82  Fr.  78.  pr.  Ä.  /. ,           .  87  Fr.  86. 41.  §.  8.  fr.  56.  pr.  h.  i. 
«3  Fr.  78.  §.  1.  h.  i.  88  Arg.  fr.  48.  §.  1;  Ä.  /. 
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Fall  der  Ceasioii  die  Fjorderung  wie  eine  Sache  unter  kanfisweiser  Schätzung  Über- 
lassen worden,  würde  einfach  und  unbedingt  die  entsprechende  Summe  zurückzu- 
^  zahlen  sein^.  Eine  gleiche  unbedingte  Verpflichtung  und  Verantwortlichkeit  tritt 
ein,  wenn  der  Mann  durch  Delegation  Gläubiger  einer  Summe  geworden  ist  ^.  War 
deren  Gregenstand  aber  eine  Sache  ^\  so  hat  er,  ebenso  wie  bei  geschehener  Cession, 
ohne  Unterschied  des  Gegenstands  der  Forderung  nur  für  die  durch  seine  Schuld 
oder  Sänmniss  entstandenen  Verluste  und  Verschlechterungen  einzustehen^.  Be- 
steht endlich  bei  Trennung  der  Ehe  die  Forderung  noch  fort,  ohne  dass  der  Mann 
ftlr  die  bisherige  Niehtgeltendmachung  derselben  zu  haften  hat,  so  ist  sie  je  nach 
Verschiedenheit  der  Voraui^tzung  entweder  zurückzucediren,  oder  ihr  zu  ent- 
sagen^. Dem  Verlust  durch  Nachlässigkeit  steht  natürlidi  der  Erlass  der  For- 
demng  gleich,  ausgenommen,  er  wäre  mit  Zustimmung  der  Frau  geschehen  ^^. 

bb.  War  der  Mann  Schuldner  Dessen,  welcher  das  Heirathsgut  bestellt  und 
besteht  dasselbe  eben  in  dem  Erlass  seiner  Schuld,  so  tritt  diese  mit  der  Auflösung 
der  Ehe  von  selbst  wieaer  in  Wirksamkeit^^;  wenn  jedoch  deren  Gegenstand  be- 
stimmte Sachen  waren,  welche  sich  in  des  Manns  Händen  befanden,  so  ist  damit 
deren  Bestellnng  zum  Hdrathsgut  als  geschehen  zu  betrachten  ^. 

5.  Hat  die  Bestellung  des  Heirathsguts  endlich  mr  in  dem  Versprechen  eines 
solchen  bestanden,  so  kann  die  Zurückgabe  nur  entweder  den  Gegenstand  betrefieu, 
welcher  in  Folge  des  Versprechens  dem  Mann  zu  Theil  geworden  ist,  oder  wofür 
er,  auch  ohne  dass  dies  wirklich  geschehen,  aus  den  oben  unter  Nr.  11.  1, — 5,  an- 
geftihrten  Gründen  verantwortlich  wird;  oder,  wenn  weder  der  eine  noch  der  andere 
Fall  eingetreten,  in  der  Entsagung  des  erworbenen  Bechta,  wenn  das  Heirathsgut 
an  Den  zurückfallen  würde,  wer  es  versprochen  hat^^,  und  in  der  Abtretung  der 
betreffenden  Klagen,  wenn  dies  an  einen  Anderen  geschehen  sollte^.   .Von  selbst 


^  Dies  Terateht  sich  yon  selbst,  vgLMey er- 
feld  a.  a.  O.  und  die  dort  Gen. 

»  S.  Meyerfeld  a.  a.  O.  S.,123.  in  lieber- 
einstimmung  mit  M  ü  h  le  n  b  r  u  c  h. 

w  Fr.  56.  pr.  h,  t]  vergL  Meyerfeld  a.  a.  O. 
S.  122. 8.  folg.  Anm. 

*  Fr.49.pr.«S'o/t</o  mairm,;  über  dieAeusse- 
nmgen  der  culpa  s.  dens.  a.  a.  O.  S.  120  f. 
ffiennit  ist  zugleich  die  Frage  yon  der  Tragung 
^pmcidum  in  diesen  Fallen  beantwortet  Es 
besteht  also  m.  a.  W.  bei  der  Delegation  das 
Frincip,  daas  dadurch  die  Sache  in  die  Lage 
kommt,  als  habe  derDelegatar  den  Gegenstand 
tradiit  erhalten,  und  dem  Delegaten  kreditirt, 
fr.  8.  §.  8. 5.  ad  Set,  Vellej.  {solmt  qui  delegat), 
es  trifft  mithin  beim  dehUum  generis  s.  quantita- 
tii  den  Gläubiger  (Ehemann)  der  casus  (arg. 
fr.  41.  §.  8.  h.  t.),  beim  debiium  speciei  aber  nicht, 
▼eil er daf&r  auch  dann  nicht  einstände,  wenn 
iliin  der  Gegenstand  selbst  übergeben  worden 
v&re,  Bondeni  nur  für  culpa  in  exigendo ;  doch 
ist  nach  fr.  56.  pr.  ft.  /.  die'Ausnahme  zu  beach- 
ten, wenn  der  Gegenstand  auch  dann  unterge- 
gangen sein  w&rde,  wenn  er  zur  rechten  Zeit 
gefordert  worden  wäre.  Vergl.  Vangerow 
Leitf.  Bd.  L  S.  315. 4,.   Bei  der  Cession  hmge- 


gen  trifft  den  Ehemann  der  casus  nur,  wenn  er 
zugleich  in  culpa  ist ,  es  tritt  also  der  erste  Be- 
griff stets  hinter  den  zweiten  zurück. 

^  1,  S.  dens.  S.  121.  und  die  dort  Gen.  und 
S.133.  a.E. 

W  l,Fr.49.Ä./.  2,  Fr.  86.  88.  Ä. /. 

»5  Fr.  12.  §.  2.  fr.  48.  §.  1.  Ä.  U  verba:  Plane 
secuiis  etc, 

W  Fr.  58.  §.  1.  Ä.  t.  V. :  nisi  forte  etc. 

97  Fr.  30.  §.  1.  SolutQ  matrim.  fr.  41.  §.  4.  Ä.  t. 
Meyerfeld  im  Rhem.  Mus.  Bd.  VH.  S.  92. 
zweifelt,  ob  dies  beiuns  anwendbar  sei;  indem 
in  diesen  Stellen  yon  der  acceptilatio  die  Bede 
ist.  Ich  sehe  jedoch  kein  Bedenken,  eine  Obl. 
auf  Entsagung  als  bestehend  anzuerkennen,  da 
der  Schutz  durch  die  bei  Anm.  ^^  gedachte  exe. 
doli  doch  nur  ein  relativer  ist,  während  das 
ganze  Verhältniss  obschwebend  bleibt  und  mit 
Trennung  der  Ehe  keine  definitive  Erledigung 
findet;  vergl.  auch  Hasse  Culpa  S.  583.  a.  E. 
Diese  Entsagung  kann  auch  gültig  schon  wäh- 
rend der  Ehe  geschehen,  indem  sie  der  Frau 
offenbar  zum  Vortheil  gereicht,  s.  Meyerfeld 
a.  a.  O.  S.  95  ff. 

98  Fr.  44.  §.  1.  Soluto  matrim. 
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erlischt  also  die  auf  diese  Weise  begründete  Fordenmg  des  Manns  keineswegs,  viel- 
mehr kann  ihre  Fortexistenz  fUr  ihn  in  dem  oben  unter  Nr.  IE.  1,  2,  (3,)  und  4, 
gestellten  Fällen,  um  sich  zu  decken,  von  grosser  Erheblichkeit  sein  ^,  Abgesehen 
hiervon  würde  freilich  dem  Versuch,  sie  geltend  zu  machen,  eine  Einrede  entgegen^ 
stehen,  dem  wider  die  Frau  also,  wenn  sie  das  Versprechen  geleistet,  und  bisher 
noch  nicht  erfüllt  hat,  immer  ^^. 

6.  Es  ist  möglich,  dass  an  die  Stelle  des  ursprünglichen  Gegenstands  dieser 
Obligation  während  der  Dauer  der  Ehe  ein  anderer  tritt«,  zuvörderst  und  im  Allge- 
meinen durch  Vertrag,  wohin  also  auch  Umtausch  gegebener  Sachen  gehört  ^^^ 
sowie  die  Annahme  von  etwas  Anderem  als  Was  versprochen  war  ^^.  Hierzu  ist 
natürlich  immer  die  Einwilligung  der  Person  erforderlich,  welcher  das  Zurückfor- 
derungsrecht künftig  zustehen  wird;  ist  es  die  Frau  und  das  Heirathsgut  von  einem 
Anderen  bestellt,  so  würde  also  das  Geschäft  zwischen  Dreien  vorgehen,  wenn  der 
letztere  eine  Veränderung  der  Art  bezweckt.  Es  gehört^  übrigens  zur  Gültigkeit 
eines  solchen  Umtauschs,  dass  er  der  Frau  nicht  nachtheilig  sei^^;  ist  dabei  eine 
Schenkung  zwischen  den  Ehegatten  mitbeabsichtigt  gewesen,  so  steht  es  in  der 
Wahl  dessen,  der  sich  dadurch  für  beeinträchtigt  hält,  den  ursprünglichen  Gegen- 
stand des  Heirathsguts  zu  fordern  oder  zu  geben  ^^.  Ist  femer  ein  zum  Heirathsgut 
gegebener  Gegenstand  entwährt  und  dafür  Ersatz  geleistet  worden,  so  tritt  dieser 
im  die  Stelle  des  ersteren  auch  bei  der  einstigen  Zurückgabe  ^^^  Ist  endlich  der 
Antheil  an  einer  gemeinschaftlichen  Sache  zum  Heirathsgut  besteUt  gewesen,  und 
es  in  Folge  des  Antrags  des  Theilhabers  zwischen  diesem  und  dem  Mann  zur  Thei- 
lung  gekommen,  so  tritt  an  die  Stelle  des  Mheren  Aniheils  dasjenige,  was  dafür 
bei  der  Theilung  auf  den  Mann  gekommen  ist  ^^. 

Eine  Veränderung  dieser  Art  ist  zuletzt  auch  noch  dadurch  möglich,  dass  der 
Schuldner  dem  Gläubiger  des  Heirathsguts  etwas  Anderes,  als  was^er  empfangen, 
zur  Befriedigung  in  Ansehung  des  letzteren  vermacht,  und  sich  der  Gläubiger  d^unit 
einverstanden  erklärt  ^®^. 

Vor  Vollziehung  der  Ehe  ist  der  Umtausch  des  Heirathsguts  der  freien  Will- 
kühr  der  Betheiligten  überlassen. 

IV.  Besondere  Vorschriften  bestehen  über  den  Zeitpunkt,  zu  welchem  das  Hei- 
rathsgut zurückzugeben  ist  Grundstücke  sollen  sofort  nach  Trennung  der  Ehe 
zurückgegeben  werden;  von'äieser  an  daher  auch  die  Früchte;  bewegliche  Sachen* 
*  oder  Bechte  brauchen  erst  nach  Verlauf  eines  Jahrs  zurückgegeben  zu  werden  ^^. 
Von  den  letzteren  gebührt  also  dem  Mann  während  dieser  Zeit  auch  noch  der 
Ertrag  ^^,  ausgenommen  die  fortlaufenden  haaren  Einkünfte  aus  ihnen  oder  ihrer 

^  Fr.  44.  §.  1.  (f.  rückfordeit,  die  exe,  doit  entgegensetsen.  Wer 

^  100  Dieselbe  Stelle  und  fr.S8.  §,1,  de  Peculio.  die  de»  bestellt  habe,  istdabei  einerlei;  fr.  49. 

Noch  einige  besondere  FäUe  sind  erörtert  bei  §.  1.  Soluto  matrun. 
Meyerfeld  S.  99.  io6  jv.  78.  §. 4. Ä.  t  DieseSteUe  erörtert  ans- 

101  Fr.  25—27.  h.  u    Dies  kann  auch  still-  iuhrliehjWasje  nach  den  sich  hier  gestaltenden 

schweigend  durch  Emwilligung  der  Frau  zur  Möglichkeiten  Gegenstand  des  Heirathsguts 

Veräusserung  von  Dotalsachen  geschehen,  s.  werde, 
fr.  82. 88.  Ä.  U  fr.  82.  pr.  de  PacHs  dotal.  ^^  Fr.  2.  pr.  8.  de  Doteprael. 

IM  Fr.  21.  de  Piactis  dotal.  iw  C.  un.  §.  7.  de  R  U.  A,  Hierdurch  ist  das 

i<»  Fr.  26.  h.  L  frühere  Recht  abgeändert  worden,  s.  darüber 

104  Fr.  7.  §.  ö.  de  Donation,  inter  vir.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  452. 

105  Fr.  52.  h.  U  Ist  für  die  Entwährung  keine  ^oo  fv.  24.  §.  2.  Soluto  mairim.  Diese  etwas 
Entschädigung  geleistet  worden,  so  kann  der  auffallende  Bestimmung  hat  zu  der  freilich  gar 
Mann  der  Frau,  wenn  sie  dennoch  die  dos  zu>  nicht  erweislichen  Ansicht  Veranlassung  gege- 
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Verpachtung,  welche  den  Frttehten  von  Grundstücken  gleichstehen  ^^^  Eine  Ver- 
längerung dieser  Frist  ist  ungültig  ^^K  Für  die  künftige  Bückleistung  mnss  jedoch 
der  Mann  der  Frau  Sicherheit  bestellen,  und  wenn  er  das  nicht  yermag,  so  muss 
er  zwar  die  Herausgabe  sofort  bewirken,  er  darf  jedoch  dann  für  die  Dauer  der 
ihm  noch  freigestandenen  Frist  sich  die  Zinsen  oder  den  sonstigen  Ertrag  gut  rech- 
nen; yermag  er  hingegen  Sicherheit  zu  leisten,  so  kann  er  sich  diesen  Vortheil  nicht 
durch  Verweigerung  derselben  und  sofortige  Herausgabe  verschaffen;  übrigens  ist 
hierbei  dem  xiehterlichen  Ermessen  mit  Berücksichtigung  der  Umstände  in  den 
Einzelfidleii  das  Weitere  anzuordnen  überlassen  ^^K 

lieber  die  dem  Mann  bezüglich  der  Kückleistung  des  Heirathsguts  zustiUidigo 
Rechtswohlthat  der  Kompetenz  ist  bereits  oben  §.  91.  H.  C.  das  Erforderliche 
gesagt  worden.  , 

Aus  dem  Zweck  des  Heiraths^ts  folgt  nothwendig,  dass  es  während  der  Ehe 
nicht  zurückgefordert  werden  kann^^^  Eine  Ausnahme  von  dieser  Eegel  findet 
Statt,  wenn  der  Mann  verannt  und  es  sich  ganz  klar  herausstellt,  dass  sein  Vermö- 
gen zur  Deckung  des  nach  Trennung  der  Ehe  an  die  Frau  herauszugebenden  Hei- 
rathsguta  nicht  hinreiche  ^^^,  es  liegt  aber  dann  der  Frau  die  schon  oben  unter  B. 


ben,  dass  der  Mann  die  Frau  während  dieser 
Zeit  noch  alimentiren  müsse,  b.  G  lück  a.  a.  O. 
S.  270. 

uo  C.  un.  §.  7.  in  f  d.  Die  Worte  shniUque 
modo  etc.  lassen  sich  sowohl  so  yerrtehen,  dass 
sie,  auf  die  Früchte  und  den  Ertrag  beweglicher 
Sachen  bezogen,  nicht  die  Herausgabe  der  letz- 
teren selbst  der  der  Grundstücke  gleichstellen, 
sondern  nur  die  der  Früchte  beider,  als  yon  der 
Gleichstellung  der  Herausgabe  der  Sachen 
selbst  Glück  a.  a.  O.  S.  271  f.  zieht  nach  An- 
deren letzteres  vor.  Mir  scheint  jedoch  ersteres 
nicht  nur  der  Wortverbindung  entsprechender, 
sondern  auch  allein  in  Uebereinstinunung  mit 
den  weiter  oben  in  der  Regel  selbst  enthaltenen 
Worten:  »ed  onmmodo  inira  annum  reb.  mobil 
vel  se  moveniänu  vel  m  corporaL  elc,  während 
nach  der  anderen  Auflassung  eine  gar  nicht  als 
solche  angedeutete  Ausnahme  davon  gemacht 
wird,  die  also  vielmehr  wie  ein  Widerspruch 
hervortritt,  — '  und  endlich  neben  der  ersteren 
Deutung  auch  die  Erklärung  der  einjährigen 
Frist  für  Zurückgabe  beweglicher  Sachen  über- 
haupt möglich,  welche  sonst  sehr  seltsam  und 
überflüssig  erscheinen  könnte,  besonders  wenn 
man  annimmt,  wozu  man  bei  der  hiernöthig 
befundenen  ausdrücklichen  Erwähnung  der 
einzeben  Gegenstände  dieser  Art  wohl  berech- 
tigt ist,  dass  gerade  in  solchen  beweglichen 
Sachen  bei  den  Römern  Öfters  eine  dos  bestellt 
worden  sei.  Um  nämlich  den  durch  pensiones, 
vecturae  nacium  etc.  möglichen  Gewinn  zu 
liehen,  muss  der  Mann  Kontrakte  mit  Dritten 
achliessen;  diese  werden  meist  eine  einjährige 
oder  doch  eine  nicht  ganz  unbeträchtliche 


Dauer  haben.  Sollte  er  nun  die  Sachen  sofort 
nach  der  im  Laufeines  solchen  Kontrakts  Statt 
gefundenen  Trennung  der  Ehe  herausgeben, 
so  würde  er  oft  in  Verlegenheiten  kommen.  Es 
mogte  also  am  angemessensten  erscheinen,  zur 
Herausgabe  der  Sachen  selbst  eine  Jahrsfirist 
vorzustrecken,  die  des  Ertrags  aber  der  der 
Früchte  von  Grundstücken  gleichzusetzen,  mit 
welchen  letzteren  jene  Sachen  selbst  auch  sonst 
verglichen  werden  (s.  c.  6.  §.  1.  de  Secund.  nupt. 
c  ulU  §.  2.  de  J,  D.) ,  was  denn  auch  den  Unter- 
schied anderer  beweglicher  Sachen,  deren  Er- 
trag während  der  Jahrsfrist  dem  Mann  ver- 
bleiben soll,  einigennaassen,  aber  freilich  immer 
nicht  voUständig  erklärt.  Mit  der  andern  Deu- 
tung wird  der  Mann  durch  Abschneidung  jeder 
Frist  gerade  in  jene  Verlegenheit  gebracht,  und 
Schädensansprüchen  ausgesetzt. 

111  Fr.  14-— 18.  de  Pactis  dotal.  Verkürzung 
der  Frist  ist  statthaft. 

ilS  Fr.  24.  §.  2.  Soluto  mairim. 

113  Fr.  1.  7.  pr.  56.  §.  1.  h.  t.,  vergl.  zur  ersten 
Stelle  Glück  Bd.  XXIV.  S.  437  f. 

114  Fr.  24.  pr.  Soluto  mairim,  wie  c.  29.  Ä.  t. 
Diese  Stellen  spreqhen  ausdrücklich  nur  von 
der  Frau,  als  zur  exactio  dotis  berechtigt,  mithin 
von  dem  Fall,  wo  die  dos  nach  Auflösung  der 
Ehe  ihr  zufallen  wird,  —  also  von  der  dos  ad- 
venticia.  Mit  der  dos  recepiida  verhält  es  sich 
anders.  An  dieser  hat  die  Frau  kein  mit  Rechts- 
mitteln geschütztes  Intei'esse;  nur  der  dritte  Be- 
steller steht  mit  dem  Mann  in  einem  reinen  Ver- 
tragsverhältniss,  und  er  kann,  auch  bei  eintre- 
tender Verarmung  des  letzteren ,  die  dos  nicht 
zurückfordern ;  vergl.  Francke  im  Archiv  Bd . 
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b.  3,  dargestellte  Pflicht  ob.  Die  an  einen  bekannteimaassen  yermögenslosen  ManTi 
gesdiehene  Bestellung  eines  Heiraihsguts  ist  jedoch  dämm  nieht  schlechthin  widex-- 
mflich,  sondern  nur  dann,  wenn  dabei  mit  einiger  Sicherheit  entweder  Yoransgesetzt 
werden  durfte,  dass  der  Mann  nicht  unvermögend  sei,  oder  darauf  gerechnet  werden. 
konnte,  dass  der  Mann  künftig  in  den  Besitz  eines  angemessenen  Yermögeos  kom- 
men werde,  wie  z.  B.  durch  Beerbung  seines  Vaters,  und  dies  nicht  zugetrofion 
ist^^^  Sollte  der  Mann'  zwar  noch  zahlungsfähig  sein,  indessen  seinem  Yermö^en 
Gefährdung  bevorstehen,  er  sich  etwa  zur  Verschleuderung  desselben  hinneigen,  so 
kann  Sicherheit  von  ihm  wegen  des  Heirathsguts  verlangt,  und  wenn  er  diese  niclit 
leistet,  letzteres  gleichergestalt  zurückgefordert  werden  ^^®.  —  Hat  das  Heiraths^ut 


XYII.  S.  460  ff.  Wenn  dieser  dennoch,  weil 
nach  dem  Geist  der  justinian.  Gesetzgebung 
die  dos  für  die  Ehe  selbst  erhalten  werden  soll, 
die  Aushändigung  derselben  an  die  Frau  beim 
Konkurs  des  Manns  als  eine  nur  proyisorische 
betrachtet,  so  dass  die  Frau  nur  die  Verwaltung 
erhalten  soll,  und  hiernach  also  einen  Unter- 
schied zwischen  dos  adveni.  und  recq>L  wegzu- 
demonstriren  versucht,  so  scheinen  mir  doch 
die  eigenen  Zweifelsgründe  Francke's  stär- 
ker als  seine  Entscheidungsgründe,  und  in  dem 
Zugeständniss  eine  Inkonsequenz  im  Vergleich 
zu  dem  übrigen  die  dos  recepU  betreffenden  Ver- 
hältniss  zu  liegen,  welche  4er  Utilitätszweok 
nicht  rechtfertigen  dürfte.  Ich  kann  mich  da- 
her weder  dazu  entschliessen,  diesen  Unter- 
schied aufzugeben,  noch  überhaupt  dem  Begriff 
einer  nur  provisorischen  Aushändigung  bei- 
pflichten; vergL  auch  nachher  Anm.  ^^,  Ueber 
eine  hin  und  ^eder  behauptete  Verschieden- 
heit der  Stärke  des  hier  erforderlichen  Bewei- 
ses s.  Glück  a.a.  O.  S.  245.  Es  wird  von  Meh- 
reren,.und  m.  W.  ohne  Widerspruch,  behauptet, 
dass,  wenn  der  Mann  wieder  zu  Vermögen 
komme,  die  dos  wiederum  an  ihn  zurückfalle,  s. 
Glück  S.  266.  und  die  dort  Gen.  Dies  hat 
allerdings  etwas  für  sich,  da  jedoch  hier  über- 
all von  exactio  dotis  in  einer  Weise  die  Bede 
ist,  dass  eine  gänzliche  Auflösung  des  Verhält- 
nisses als  Folge  davon  zu  denken  ist,  so  kann 
man  wenigstens  von  einem  Zurückfallen,  also 
von  einer  Wirkung  ipso  jure  nicht  sprechen. 
Von  einer  Obligation  der  Frau  ad  reddendum 
finde  ich  aber  auch  keine  Spur,  vielmehr  steUt 
sich  die  Zurückgabe  keineswegs  als  eine  blos 
interimistische  dar.  Es  könnte  sich  also  nur 
etwa  lun  die  wiederauflebende  Verpflichtung 
zur  Bestellung  einer  dos  handeln,  also  für  die 
gesetzlich  da2u  verpflichteten  Personen.  Aber 
auch  für  diese  kann  ich  in  «einem  solchen  Fall 
nichts  Besonderes  entdecken. 
1^  Dieses  allgemeinere  Besultat  glaube  ich 


dem  fir.  24.  §.  1.  Soluto  malrttn.  abgewinnen  zu 
dürfen  und  zu  müssen.  Bei  Anderen  wird  davon 
nur  rücksichtlich  des  Beweises  Gebrauch  ge- 
macht, s.  dens.  a.  a.  O.  Denn  wenn  1)  einem 
Mann  eine.dos  bestellt  wird,  dessen  Vennögen»- 
losigkeit  bekannt  ist,  so  würde  es  dem  dadurcli 
ausgesprochenen  Willen  direkt  zuwiderlaufen, 
sollte  sie  dem  Mann  willkührlich  wieder  abg-e- 
fordert  werden  können;  hat  der  Mann,  was  in 
solchen  Fällen  sehr  häufig  wenigstens   Btill- 
schweigend  bezweckt  sein  wird,  die  dos  bekom- 
men, um  ein  Geschäft  damit  zu  beginnen  und 
Vermögen  zu  erwerben,  so  würde  er  ja  auch 
leicht  in  grosse  Verlegenheiten  und  Nachtheile 
gerathen,  wenn  dieselbe  sollte  jederzeit  zurück- 
gezogen und  er  den  Ansprüchen  Dritter  <la> 
durch  blosgestellt  werden  können.     Dieser 
Schluss  findet  auch  eine  dbrekte  Best&tigung 
darin,  dass  in  dem  Fall  des  fr.  24.  §.  1.  d.   die 
Bestellung  der  dos  als  offenbar  und  wissentlich 
an  einen  vermögenslosen  Mann  geschehen  vor- 
ausgesetzt, dennoch  aber  keine  wlUkührliche 
Zurückforderung  gestattet  wird.   2)  Ganz  jui- 
ders  würde  sich  freilich  die  Sache  v^iialten, 
wenn  er  entweder  rücksichtlich  seines  Vermö- 
gens falsche  Angaben  gemacht  oder  sich  die 
Person,  welche  die  do«  bestellt  hat,  ohne  sein 
Zuthun  darin  geirrt  hätte;  nur  müsste  im  letz- 
teren Fall  der  Irrthum  wenigstens  ein  ent- 
schuldbarer gewesen  sein.    Alsdann  nämlich 
trifft  das :  ex  qtto  evidenUsdme  apparuerü  des  fr. 
24.  pr.  d»  wieder  ein.  8)  Dass  endlich  der  Bei- 
spielsfall des  §.  1.  eine  Voraussetzung  begriff, 
worauf  mit  einiger  Sicherheit  gerechnet  werden 
konnte,  wird  ebensowenig  Jemand  leugnen,  als 
dass  er  eben  nur  als  ein  Beispielsfall  zu  betrach- 
ten sei. 

116  C.  7,  X,  de  Donation,  inier  vir».;  vgl.  hier- 
zu Glück  a.  a.  O.  S.  246.  Neben  den  übrigen 
Sicherungsmitteln  für  die  dos  ist  das  obige  we- 
der überflüssig  noch  unpraktisch,  indem  der 
Mann  trotz  jener  dergestalt  über  den  Bestand, 
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der  Beabrednng  gemXs  nach  Anflösiing  der  Ehe  dem  Mann  verbleiben  sollen,  so 
geht  dieses  Recht  durch  die  Nothwendigkeit  der  Zurttckgabe  während  der  Ehe  nicht 
verloren  ^^\ 

Auf  der  anderen  Seite  steht  aber  im  Interesse  des  Zwecks,  das  Heirathsgut 
för  die  Frau  zu  erhalten  und  seine  Verwendung  zu  unnützen  Ausgaben  zu  verhin- 
dern, auch  die  umgekehrte  Begel,  dass  dasselbe  während  der  Ehe  im  Allgemeinen 
nicht  mit  dem  Erfolg  einer  Auflösung  des  darüber  bestehenden  Obligationsverh&lt- 
nisses  zurückgegeben  werden  kann;  auch  würde,  in  sofern  dasselbe  dereinst  an  die 
Frau  zurückfallen  soll,  die  frühere  Zurückgabe  einer  Schenkung  zu  vergleichen 
sein^^.  Auch  ein  darauf  gerichteter  Vertrag  ist  also  wirkungslos,  und  zwar  selbst 
in  den  nachher  folgenden  Ausnahmeftllen,  welche  dem  Mann  nur  die  freie  Befug- 
niss  zur  Rückgabe  einräumen,  ohne  ihm  im  geringsten  eine  Verpflichtung  aufzu- 
legen ^^^.  Es  steht  daher  dem  Mann,  der  das  Heirathsgut  zurückgegeben,  frei, 
dasselbe  sammt  den  Früchten,  diese  soweit  die  Frau  dadurch  bereichert  worden, 
Yon  derselben,  oder,  wenn  sie  inzwischen  verstorben,  und  er  das  Heirathsgut  nach 
ihrem  Tod  erwerben  soll,  von  den  Erben  der  Frau  zurückzufordern,  vorausgesetzt, 
dass  dies  nicht  die  mit  der  Frau  erzeugten  Kinder  geworden,  welchen  vielmehr 
dann  die  Proprietät  daran  zuständig  sein  würde  ^^.  Sollte  hingegen  das  Heiraths- 
gut der  Frau  verbleiben,  so  wird  der  Mann  trotz  der  gtechehenen  Zurückgabe  von 
seiner  künftigen  Verpflichtung  dazu  nur  dann  frei,  wenn  es  die  Frau  zur  Zeit  der 
Auflösung  der  Ehe  noch  hat^^«  Soll  endlich  das  Heirathsgut  künftig  an  Dritte 
herausgegeben  werden,  so  steht  einer  Vereinbarung  mit  ihnen  über  die  Zurückgabe 
während  der  Ehe  nichts  entgegen,  ohne  dass  der  Frau  ein  Widerspruchsrecht  zu- 
kommt ^^.  Zu  gewissen  Zwecken  ist  jedoch  die  Zurückgabe  des  Heirathsguts  an 
die  Frau  auch  während  der  Ehe  mit  vollem  Erfolg  möglich,  ohne  dass  sie  unter 
den  Gesichtspunkt  einer  Sch^ikung.  tritt    Nämlich: 

1,  wenn  sie  zu  dem  Ende  geschieht,  dass  die  Frau  sich  selbst  erhalte  und  ftlr 
ihre  Bedürfhisse  sorge; 

2,  wenn,  um  Schulden  zu  bezahlen; 

3,  um  ein  voriheilhaftes  Grundstück  zu  kaufen; 

soweit  er  nicht  aus  Immobilien  besteht,  verfü-  dass  deshalb  dann  keine  Liberation  eintreten 

gen  kann,  dass  sich  das  beste  Recht  daran  nicht  kann,  fr.  1.  §•  6.  c2d  PraeUgaU  fr.  27.  §.  1.  de  Re- 

mehr  Terwirklichen  l&sst.  ligios,  fr.  20.  21.  SohUo  matrim,  fr.  73.  %.  t.  In 

117  £g  mangelt  nämlich  an  aller  Ursache  su  Bezug  auf  das  Folgende  vergl.  noch  Anm.  ^ 

dieser  Wirkung;  s.  Francke  im  Archiv  Bd.  a.  E. 

XYIL  S.  460.  119  Vergl.  Francke  a.  a.  O.  S.  465.  und  Bd. 

^  Bie  in  fr.  28.  de  PactU  dotal.  c.  un.  Si  dos  XVIII.  S.  18. 

amstanie  tnatrim.  und  Nov.  22.  c  39.  enthalte-*  ^  ^  ^^  ^  ^^^  ^  2^^  jr  j)  Nov.22.  c.89. 

neiiHinweisungenaufdiedona/w  dürfen  nicht  und  die  Stellen  der  Anm.  i».    S.Franckeim 

wanfgeiasst  werden,  um  diese  Bücksahlung  ^^i^^yß^  XVIU  S.  10 
mit  der  don.  in  Parallele  zu  stellen,  denn  Be- 

lahlang  einer  Schuld  vor  der  Zeit  ist  keine  ^*^  l^i«  nochmalige  Forderung  wäre  dann 

nrißchcn  Ehegatten  verbotene  Schenkung ;  «i  ^^^  ^^^^  \  Verlust  und  Verausgabung  zu  irgend 

wie  irrigen  Besultaten  dies  fuhren  würde,  zeigt  welchen  anderen,  als  den  die  Ausnahmen  bil- 

Franck  e  a.a.O.  Bd.  XVm.S.  8  ff.,  sowie  dass  denden  Zwecken,   gewährt  aber  keine  Be- 

das  Rückzahlungsverbot  auf  einem  selbststän-  freiung. 

digenBechtssatz  beruhe,  einem  wirklichen  Ver-  ^^  Dies  folgt  aus  allgemeinen  Grundsätzen, 

bot,  das  mit  dem  öffentlichen  Interesse ,  mulie-  s.  B.  b.  z.  A.    Vergl.  auch  Francke  a.  a.  O. 

res  dote»  salvas  habere,  zusammenhänge,  so  S.  26. 
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4,  nm  nalie  dürftige  Verwandte,  vor  idlen  die  eigenen  armen  Kinder  ans  einer 
früheren  Ehe,  sowie  Eltern  nnd  Geschwister  zu  unterstützen  ^ 

Nothwendige  Voraussetzung  in  allen  diesen  Fällen  ist  jedoch,  dass  die  Frau 
nicht  eine  leichtsinnige  verschwenderische  Person  sei,  sondern  der  Mann  sich  zu  ihr 
dessen  versehen  darf,  dass  sie  das  zurückerhaltene  Heirathsgut  wirklich  zu  diesen 
Zwecken  verwenden  werde  ^**. 

V.  Die  Forderung  aus  der  die  Bückgabe  des  Heirathsguts  betreffenden  Obli- 
gation steht  rücksichilich  der  Aufhebung  zunächst  unter  den  allgemeinen  Groad- 
Sätzen,  soweit  diese  hier  überhaupt  Anwendung  finden  können,  und  die  Zahlong 


128  Das  obige  Thema  wird  in  fr.  78.  §.  1.  ä.  t. 
fr.  20.  Soluto  mairim.  behandelt,  bei  deren  Er- 
klärung man  g^anz  ungewöhnliche  Schwierig- 
keiten gefunden  und  daher  vermeintlich  ent- 
sprechende Mittel  angewendet  hat.  Vergl. 
darüber  besonders  Hasse  a.a.O.  S.  316  ff. 
Schon  Glück  a.a.  O.  S.  246 ff.  wich  von  diesem 
in  einigen  Stücken  ab;  ihnen  folgt  noch  Un^ 
terholzner  a.  a.  O.  S.  471.  Francke  aber  a. 
a.  O.  Bd.  XVI  ff.  hat  gezeigt,  dass  die  ganz  ein- 
fache Auffassung  der  Stellen  allein  zum  richti- 
gen Ziel  führe.  Zu  den  einzelnen  FSllen  ist 
kürzlich  Folgendes  zu  bemerken:  zu  1)  stdque 
alere  heisst  soviel  als  Sklayengesinde ;  an' 
dessen  Statt  würde  unbedenklich  jetzt  das  zur 
Bedienung  erforderliche  freie  Gesinde^verstan- 
den  werden  dürfen.  Hasse  macht  jedoch 
darauf  aufhierksam  (S.  319.),  dass  dies  schon 
in  dem  se  alere  im  weiteren  Sinn  begriffen  sei. 
Zu  2)  Die  Vergleichung  mit  fr.  28.  de  Pactis 
dotal.  hat  zur  Annahme  der  Beschränkung  des 
in  fr.  20.  d,  einfach  dahin ,  ut  aes  cdienum  solvai^ 
angegebenen  Zwecks  veranlasst,  dass  es  an 
anderen  Deckungsmitteln  fehlen  müsse,  s. 
Hasse  a.  a.  O.  S.  326  f.  und  Glück  a.  a.  O. 
S.  249  f. ,  es  fehlt  aber  dazu  an  genügenden 
Gründen,  s.  Francke  a.  a.  O.  S.  17.  Auch 
fr.  ult.  h,  U  betrifft  nichts  Anderes,  als  eine 
Zurückgabe,  um  Schulden  zu  bezahlen.  Die 
Worte:  «  pretium  credUori  solvaiUTj  dürfen 
nicht  als  Bedingung  verstanden  werden,  son- 
dern stehen  blos  dem  non  perdüura  in  den  bei- 
den Stellen  der  Anm.  ^^  parallel.  Zu  8)  Hier 
differiren  die  beiden  zuerst  gen.  Interpreten; 
die  Ansicht  des  ersteren,  dass. bei  dem  Kauf 
des /iindtt«  tdonetw  bezweckt  sei,  eine  der  Frau 
obliegende,  auf  andere  Weise  nicht  zu  beschaf- 
fende Sicherheit  zu  bestellen,  scheint  mir  zu 
gekünstelt,  und  zu  weit  hergeholt;  Glück  ver- 
langt, dass  das  gekaufte  Grundstück  wieder 
zur  dos  bestellt  werde,  wozu  ebenfalls  kein 
Grimd  vorliegt;  s.  Francke  S.  20  f.  Zu  4) 
Unter  egentem  virum  ist  der  jetzige  Mann  selbst 


zu  verstehen;  vergl.  diess.  Manche  der  in 
den  beiden  Stellen  genannten,  hierher  zu  zäh- 
lenden beapnderen  Voraussetzungen,  und 
Zwecke,  Relegation  auf  eine  Insel,  redemUo  ab 
hogtibus^  sind  antiquirt.  Ueber  den  egens  vir 
in  fr.  Vs.  §.  1.  d.  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  260  £ 
und  vorzüglich  Francke  S.  22.,  welcher  den 
Fall  voraussetzt,  dass  die  dos  dem  Vater  des 
Manns  bestellt  sei;  mir  scheint  es  doch  an  einer 
genügenden  Aufklärung  zu  fehlen,  wie  dieser 
unter  die  dürftigen  Personen  konunt  —  Ob 
noch  aus  anderen  triftigen  Ursachen  die  dos 
mit  Erfolg  zurückgegeben  werden  könne,  ist 
nicht  unbestritten  geblieben,  s.  dens.  S.  264. 
In  fr.  21.  Soluto  mairim,  finde  ich  nun  aber 
keinen  besonderen  Grund  angeführt,  sondern 
nur  eine  Modalität  der  Zurückgabe  in  einem 
Fall  der  vierten  Klasse.  Noch  viel  weiter  geht 
Fuchta  §.  420.  a.  £.,  welcher  die  vorkommen- 
den Ausnahmefälle  nur  für  Beispiele  eines 
Grundsatzes  hält,  wonach  die  Zurückgabe  der 
dos  dann  den  Mann  immer  befreien  soll,  wenn 
sie  zum  Vortheil  der  Frau  geschieht,  oder  die 
künftige  Anfechtung  derselben  eine  Unsittüch- 
keit  sei.  Nach  m.  £.  fehlt  es  an  jedem  Beweis 
dieser  Behauptung,  welche  nach  den  hierher 
gehörigen  citirten  Stellen  und  besonders  noch 
nach  fr.  27.  §.  1.  de  Religiös,  als  irrig  bezeichnet 
werden  muss. 

la*  In  fr.  73.  §.  1.  Ä.  f.  wie  in  fr.  22.  §.  1.  Soluto 
matrim,  ist  die  mulier  als  eine  non  perdüura 
vorausgesetzt;  Glück  S.  265.  versteht  dies 
davon,  dass  die  dos  auch  wirklich  zu  dem 
Zweck  verwendet  sei,  imd  der  Mann  vorher 
nicht  befreit  werde.  Das  bedeutet  aber  dieser 
Ausdruck  nicht,  sondern  vielmehr  soviel  als 
nonprodiga,  s.  Basü.  Lib.  XXVIH.  tit.  8.  §.  22. 
und  Lib.  XXIX.  tit.  1.  und  die  Schollen  dazu; 
vergl.  auch  Francke  a.  a.  O.  S.  28.  E«  thut 
mithin  z.  B.  der  zufällig  emtretende  Verlust  der 
do«,  ohne  dass  der  Zweck  erreicht  wurde,  der 
Wirkung  der  Zurückzahlung. keinen  Eintrag 
weiter. 
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namentlich  nicht  dnrch  die  unter  der  yorigen  Nummer  Yorgetragenen  besonderen 
Vorschiiften  in  ihrer  Wirksamkeit  beschränkt  ist  ^^^  Soweit  also  ein  Dritter  das 
Heirathsgut  bestellt  hat,  und  Gläubiger  bezüglich  der  Bückgabe  is^  ordnet  sich  hier 
Alles  nach  den  allgemeinen  Grunds&tsen,  indem  dann  der  Inhalt  dieser  Obligation 
sie  nicht  weiter  besonders  charakterisirt  ^^.  Soll  aber  die  Sückgabe  künftig  an  die 
Frau  geschehen,  so  sind  mehrere  der  allgemeinen  Grtinde  in  dieser  Bichtung  näher 
bestimmt,  und  da  auch  noch  einige  dieser  Obligation  eigenthümliche  hinzukommen, 
80  sind  überhaupt  hier  folgende  Punkte  durchzugehen  und  beziehungsweise  näher 
datzustellen. 

1.  Weim  und  in  wiefern  der  Mann  durch  Untergang  oder  Verlust  und  Ver- 
schlechterung der  zum  Heirathsgut  geg^ebenen  Gegenstände  von  deren  Zurückgabe 
befreit  wird,  ist  bereits  oben  unter  Ko.  HI.  z.  A.  und  1.  2.  und  4.  b.  miterörtert 
worden. 

2.  Die  Bückfordemng  des  Heirathsguts  &llt  femer  dann  weg,  wenn  der  Mann 
dasselbe  nach  Auflösung  der  Ehe  vertragsmässig  behalten  soll  Dies  kann  sowohl 
bei  Bestellung  desselben,  als  während  der  Ehe  ausgemacht  werden,  und  zwar,  wenn 
das  Heirathsgut  von  einem  Dritten  bestellt  worden,  ohne  weitere  Beschränkung, 
indem  dieso:  Fall  lediglich  nach  der  Lehre  von  den  Verträgen  zu  beurtheilen  ist; 
wenn  aber  von  der  Frau  selbst  oder  ihren  väterlichen  männlichen  Ascendenten,  nur 
für  den  Fall,  dass  die  Frau  vor  dem  Mann  yersterben  soUte,  gleichviel  übrigens  ob 
dann  Kinder  aus  der  Ehe  vorhanden  sind  oder  nicht;  für  den  entgegengesetzten 
Fall,  also  dass  die  Frau  mit  dem  Mann  zugleich  das  Heirathsgut  verlieren  soll, 
wäre  der  Vertrag  ungültig  ^^'^.  Sollte,  wenn  währond  der  Ehe  ein  solcher  Vertrag 
eingegangen  wi^d,  die  Sachlage  von  der  Art  sein,  dass  der  noch  lebende  Vater  der 
Frau  eine  eventuelle  Zurückforderung  hat,  (s.  L  2.  b.)  so  ist  natürlich  auch  dessen 
Zustimmung  erforderllieh  ^^^  Der  hierin  enthaltene  Erwerb  des  von  der  Frau  oder 
ihrem  Vater  oder  dessen  Vater  bestellten  Heirathsguts  ist  jedoch,  wenn  Kinder  vor- 
handen sind,  darin  beschränkt,  dass  der  Vater  derselben  von  dem  Heirathsgut  der 
Proprietät  nach  nur  ein  Kopflheil,  und  vom  Ueberrest  blos  den  Niessbrauch  erhalten 
kami^^;    und  auch  an  diesem  Kopftheil  haben  die  Kinder  in  sofern  ein  Vorrecht, 

^  Es  gilt  also  namentlich  in  Ansehung  der  —  ihrer  Allgemeinheit  wegen  nach  wie  vor 

Zahlung,  dass  diese  an  die  rechte  Person  ge-  praktisch,  indem  die  Forderung  der  Rückgabe 

schehen  sein  müsse,  was  ich  nur  darum  er-,  hier  einen  do/ti«  in  sich  schliessen  würde, 

wähne,  um  daran  su  erinnern,  dass  sich  hier  ^^  Fr.  20.  §.  1.  de  Pactis  doiaL;  in  dem 

manche  spezielle  Vorschriften  des  B.  K.  da^  letzten  Worte  dieser  Stelle  ist  vorausgesetzt, 

durch  jetzt  erledigen,  resp.  ändern,  dass  die  dass  die  do«  keine  recep/icia  sei. 

Tochter  durch  die  Verheirathung  aus  des  Va-  ^  1)  Fr.  12.  pr.  24.  de  Pactis  dotal  2)  fr.  2. 

ters  Gewalt  heraustritt,  und  also  ausschliess-  eod,  fr.  1.  §.  1.  de  Dote  praeleg,  c.  S.  de  Pactis 

lieh  Gläubigerin  wird,  sobald  sich  der  Vater  convent,^  auch  in  diesem  Fall  ist  es  gleichgültig, 

nicht  die  Rückzahlung  von  ihr  ausbedungen  ob  Kinder  vorhanden  sind,   oder  nicht,    s. 

hat    Daneben  sind  aber  natürlich  Bestim-  Glück   Bd.  XXV.   S.  360.  ^K    Die  Stellen 

mungen  wie  die:  dass,  wenn* auch  an  eine  machen  keinen  Unterschied  zwischen  vor  und 

falsche  Person  gezahlt  worden,  das  Geld  aber  während  der  Ehe  eingegangenen  Verträgen 

an  die  rechte  gelangt  ist,  richtig  solvirt  sei  der  Art.    S.  übrigens  noch  folg.  Anm. 

(fr.  3.  in  f.  Soluio  matrim.),  namentlich,  wenn  ^^  Fr.  7.  de  Pactis  dotal.  arg.  fr.  7.  20.  §.  1. 

die  Zahlung  an  den  Vater  der  Tochter  zum  eod.  fr.  28.  h»  U    Diese  nähere  Bestimmung 

Vortheil  gereicht  hat,  indem  er  sie  zur  Bestel-  gilt  auch  bei  einer  eingegangenen  Novation, 

long  einer  dos  bei  einer  neuen  Ehe  yerwendete  fr.  2.  §.  1.  Soluto  matrim, 

(fr.  4.  cod.),  oder  die  Tochter  aus  des  Vaters  129  Nov.  127.  c.  3.  vergl.  mit  Nov.  98.    Der 

Vermögen  Ersatz  erhalten  hat(&.  22.  §.3.  tfod),  im  Text  vorausgesetzte  Vertrag  ist  übrigens 
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als  zwar  der  Vater  darüber  in  jeder  Art  güldg  sm  yerfögen  unbehindert  ist,  wenn 
aber  das  nicht  gesdhehen  ist,  dasselbe  oder  der  Ueberrest  davon  wie  eine  abgeson- 
derte Vermögensmasse  nach  seinem  Ableben  an  die  Kinder  ans  dieser  Ehe  sich  im 
Voraus  vererbt,  mögen  sie  ihn  übrigens  beerben  oder  nicht,  und  zwar  unter  alle 
gldchmässig,  jedoch  mit  Ausschluss  derer,  gegen  welche  eine  Enterbungsursache 
vorliegt,  zu  Gunsten  der  übrigen  ^^. 

3.  Die  Zurückforderung  fällt  femer  durch  eigenthtiml|che  Vorschrift  dann  weg, 
wenn  die  Ehe  durch  Scheidung  getrennt,  aber  bevor  das  Heirathsgnt  zurückgegeben 
worden,  eine  Wiederverheirathung  der  geschiedenen  Ehegatten  Statt  gefonden  hat, 
indem  dann  das  Henraihsgat  als  von  Neuem  bestellt  betrachtet  wird  ^^\ 

4.  Wenn  das  Heirathsgüt  dem  Mann  entwährt  worden  ist,  so  fUlt  die  Zurück- 
forderung weg,  sobald  kein  Ersatz  daftir  geleistet  worden  ist,  wenn  auch  die  zur 
ersteren  berechtigte  Person  nicht  die  zum  zweiten  verpflichtete  war  ^'^. 

5.  Endlich  gehört  hierher  noch  der  unter  den  allgemeinen  Gesichtspunkt  mög- 
lichen Vermögensverlusts  zur  Strafe  der  Ehescheidung  fallende  Grund,  s.  §.  136. 

VI.  Bei  der  Herausgabe  des  Heirathsgnts  können  endlich  noch  a.  die  Kosten 
in  Anschlag  konmien,  welche  der  Mann  ftir  dasselbe  aufgewendet  hat,  und  zu  deren 
Ersatz  eine  Obligation  besteht,  die  entweder  durch  Innebehaltnng  und  Versagung 
der  Herausgabe  vor  der  Befriedigung,  oder  wenn  jene  bereits  geschehen,  durch 
Klage  geltend  gemacht  werden  kann,  lieber  diese  ist  folgendes  Weitere  zu  unter- 
scheiden und  zu  bemerken. 

1.  Die  nothwendigen,  d.  h.  die  zur  Erhaltung  des  Gregenstands  selbst  erforder- 
lichen, ausserordentlichen  und  nicht  ganz  unbedeutenden  Kosten  ^^,  durch  deren 


nicht  als  Erbvertrag  su  denken,  ein  solcher 
würde  die  Proprietät  der  dos  dem  Mann  in 
ahnlicher  Weise  zuwenden ,  wie  eine  letstwil- 
lige  Verfügung;  vergl.  §.  134.  Anm.  ^',  und 
§.187.  Anm.«. 

ISO  Diese  Eigenthümlichkeit  rechtfertigt 
sich  aus  dem  Zusammenhalt  der  in  voriger 
Anm.  cit.  Novellenstelle  mit  c.  5.  §.  2.  c.  6.  §.  2. 
de  Secund.  nupt.  und  Nov.  22.  c  20.  Selbst 
also  ein  eigentliches  Testament  schliesst  diese 
Bestimmung  nur  dann  aus,  wenn  es  ausdrück- 
lich jenes  Vermögensstück  betrifit;  ihr  Grund 
wird  in  die  Vennuthung  gesetzt,  dass  derpa- 
rens  dasselbe  zu  diesem  Zweck  aufbewahrt  und 
nicht  darüber  verfügt  habe.  S.  Mar e zoll  in 
s.  Zeitschrift  Bd.  III.  S.  111  ff. 

181  Fr.  13.  30. 40. 64.  h.  U  fr.  19. 66.  §.  5.  So- 
luto  mcUrim, 

182  Fr.  49.  §.  1.  Soluto  matrim.  Die  erste 
Beschränkung  versteht  sich  von  selbst. 

138  Die  hier  gemeinten  Kosten  (tmp^fwoe, 
über  das  Verh&ltniss  dieses  Worts  zu  expensae 
vergL  Glück  a.  a.  O.  S.  876.)  sind  in  folgenden 
Stellen  nfiher  bestimmt :  1)  sie  müssen  in  dotem 
ipsam,  d.  h.  die  Bubstanz  geschehen  sein,  fr.  1. 
§.  2.  fr.  5.  pr.  de  ImpensiSf  nicht  blos  quaerendo- 
rum  fructuum  caussa,  oder  sonst  {exirinsecus) 
fr.  3.  §.  1.  fr.  16.  eod.  fr.  7.  §.  16.  Soluto  malrim. 


Die  zu  dem  letzteren  Zweck  aufgewendeten 
Kosten  kompensiren  sich  gegen  die  Früchte. 
Auch  Steuern  und  Abgaben  der  Sache  sind  ein 
onus  fructuum  y  fr.  13.  de  Impensis.  2)  Die  der 
Natur  des  Gegenstands  zufolge  nothwendigen 
Kosten  zur  Erhaltung  desselben  in  dem  ge- 
wöhnlichen Zustand,  um  überhaupt  Fruchtbe- 
zug möglich  zu  machen  {tutela  necessoria^  s. 
No.  8,),  z.  B.  die  zur  Erhaltung  von  Gebäuden 
und  Futterkosten  des  Viehs,  sind  also  keine 
necessariae  impensae  in  diesem  Sinn,  fr.  7.  §.  16. 
Soluto  matrim.  fr.  IS.  de  Impensis.  Beispiele 
der  necess.  s.  in  fr.  1.  §.  1.  3.  fr.  2.  8.  4.  eod. 
Das  Hauptkriterium  wird  in  der  letzten  Stelle 
in  die  durch  die  unterlassene  Aufwendung  ent- 
stehende Verantwortlichkeit  des  Manns  gegen 
die  Frau  wegen  Untergangs  oder  Verschlech- 
terung des  Werths  des  Gegenstands  gesetzt; 
8.  dazu  noch  fr.  79.  de  V.  S.  3)  In  fr.  15.  de  Im- 
pens.  werden  daher  die  hier  gemeinten  i.  necess. 
als  extra  tutelam  necessariam  in  res  dotales  Ter- 
wendet  bezeichnet  (s.  dazu  Glück  S.  390  ff.), 
und  in  fr.  8.  §.  1.  eod.  als  adperpetuam  utäitatem 
etgriy  non  ad  praesens  tantum  tempus  geschehen. 
4)  Femer  sollen  die  imp.  modicae  nicht  berück- 
sichtigt werden ;  das  Faktische  hierüber  ist  dem 
arbitriurnjudids  überlassen,  fr.  12.  eod.  5)  Die 
auf  die  Früchte  verwendeten  Kosten  kommen 
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onterhuasene  Aufwendung  der  Mann  sich  der  Fran  yerantwortlich  gemacht  hahcn 
würde  ^^^  können  unbedingt  in  Anspruch  genommen  werden,  und  zwar,  wenn  der 
Gegenstand  des  Heirathsguts  eine  (Geldsumme  ist,  wie  wenn  diese  selbst  durch  sie 
unmittelbar  vermindert  wäre,  also  wie  in  Folge  der  Kompensation;  denn  wenn  das 
Ganze  ohne  Abzug  derselben  herausgegeben  worden,  so  können  sie  wie  eine  ge- 
zahlte Niehtschuld  zurückgefordert  werden  ^'^^  Ersatz  derselben  während  der  Ehe 
wird  daher  unter  diesen  Umständen  einer  Wiederherstellung  der  früheren  Summe, 
nämlich  durch  Bestellung  jenes  Betrags  als  Heirathsgut,  gleichgeachtet  ^  Bück- 
nchdich  anderer  Gegenstände  ist  nur  Innebehaltnng  zur  Deckung  der  nothwendigen 
Kosten  möglich  ^^^.  Wenn  aber  dieselben,  in  wiederholten  Beträgen  erforderlich 
geworden,  den  Werth  des  Gegenstands,  worauf  sie  verwendet  worden,  aufwiegen, 
und  die  Frau  dann  nicht  binnen  Jafarsfrist  freiwillig  Ersatz  der  Kosten  leistet, 
auch  nvht  danc/ben  noch  Greld  zum  Heirathsgut  bestellt  worden,  worauf  die  Abrech- 
nung zuvörderst  erfolgen  würde,  so  legt  der  Gegenstand  die  Eigenschaft  eines  Hei- 
rathsguts gänzlich  ab,  und  geht  als  unbeschränktes  Eigenthum  auf  den  Mann 
über^^.  Für  den  Begriff  der  Noihwendigkeit  entscheidet  nicht  der  Erfolg  i^, 
und  die  Verpflichtung  zum  Ersatz  ist  von  einer  so  absoluten  Stärke,  dass  sogar 


dann  in  Anschlag  und  Absnig,  wenn  die  Fnichte 
selbst  herauszugeben  sind,  8.  fr.  7.  pr.  Soluto 
mairim.  6)  Es  ist  endlich  im  Allgemeinen  der 
Fingerzeig  des  fr.  16.  de  Impens.  zu  beachten, 
non  tarn  facäein  Universum  definiri  quam  per 
singula  ex  genere  et  magnitudine  hnpendiorum 
aestimctriposse, 

1»*  Fr.  4.  eod. 

^  1)  Vor  der  Rückzahlung  der  doe  kann 
der  Schuldner  der  nothwendigen  Kosten  we- 
gen sich  durch  Kompensation  und  Retention 
decken,  §.  37.  J,  de  Actum,  fr.  5.  pr.  de  Impens. 
fr. 56. §. S.h.t.c. xm.de R.  U,  A.  yergl. Glück 
a.  a.  O.  S.  486  ff.;  2)  nachher  wird  ihm  eine 
Klage  zuerkannt,  fr.  7.  §.  16.  in  f.  Soluto  matrim, 
fr. 5.  §.  2.  h.7.%.\.  de  Impens.,  welche  theils 
schlechtweg  als  exacdo  benannt  wird,  theils 
condictio ;  die  letztere  ist  zwar  unzweifelhaft  als 
mdeibiti  zu  verstehen,  indessen  kommt  es  dabei 
für  diesen  Fall  nicht  auf  den  Irrthum  als  Vor- 
anssetzung  an,  vergL  Glück  Bd.  XXVII.  S. 
426  £  Das  im  Text  wiedergegebene  dos  neces' 
sortis  impensiM  ipso  jure  mwuiiur  (s.  §.  37.  /.  d. 
fr.  5.  pr.  de  Impensis^  fr.  56.  §.  3.  X.  t.  —  s.  hierzu 
AnnL^w —  c.wx.%.b.  deR.  U.A. XLti.m.)j  ist 
Gegenstand  mannigfaltiger  aber  sehr  nnnöthi- 
ger  Meinungsverschiedenheiten  und  Zweifel 
gewesen,  s.  den  Bericht  bei  dem s«  S.  396  ff. 
Nach  der  Stelle  selbst  soll  das  nicht  so  verstan- 
den werden,  dass  carporum ,  sed  dotis  fit  demi- 
mUio  und  in  fr.  1.  §.  4.  de  Doteprael.y  dass  es 
oduniversitatem  sit  referendum.  Da  nun  nach 
fr.  5.  pr.  (2.  die  deminutio  nur  an  der  pecunia  ge- 
schehen soll,  und  soweit  die  dos  in  Geld  be- 


rechnet werden  kann,  übrigens  aber  hutreten- 
tio  Terwiesen  wird ,  so  ist  dos  in  jenem  Zusam- 
menhang ganz  uneigentlich  angewendet,  nichts 
weniger  aber  als  eine  liesondere  technische  Be- 
deutung darin  zu  suchen.  Es  ist  mithin  das 
ipso  jure  ebenso  aufrufassen,  wie  bei  der  Kom- 
pensation, s.  §.  104.  Anm.  60.  Das  Auffallende, 
dass  der  Mann  die  auf  r«  assiimaiasy  also  ihm 
nun  eigenthümlich  gewordene  Sachen  verwen- 
dete Kosten  hiemach  zurückfordern  dürfe,  hat 
man  durch  die  Annahme  erledigt,  dass  Sachen 
und  Geld  neben  einander  in  doiem  gegeben 
sein  können;  unmöglich  wäre  es  übrigens 
nicht,  dass  auch  die  ursprünglich  m  dotem  ge- 
gebene pecunia  solche  Kosten  veranlasst  hat. 
S.  Glück  a.  a.  O.  S.  405  ff.,  und  wegen  des  in 
fr.  56.  §.  3.  h.  t.  Yon  Manchen  gefundenen  Wi- 
derspruchs S.  410  ff.  und  über  die  Auslegung 
eines  legatum  dotis  in  diesem  Fall  nach  fr.  41. 
§.  1.  de  Legat.  II.  S.  422  ff. 

^^  Fr.  b.%.1.  de  Intens,  in  res  dot.  s.  dens. 
S.  408.  m.  a.  W.  der  dermalige  durch  die  Kosten 
verminderteBestand  wächst  wieder  bis  auf  den 
ursprünglichefh  an. 

137  S.  Anm.  HS. 

138  Dies  ist  das  Besultat  der  richtigen  Er- 
klärung des  fr.  56.  §.  3.  A.  <.,  yergl.  dazu  Glück 
a.  a.  O.  S.  409  ff.  414  ff.,  auch  über  den  Irrthum, 
als  stände  diese  Stelle  mit  fr.  5.  pr.  de  Impens. 
in  Widerspruch.  Ich  habe  nur  noch  zu  be- 
merken, dass  ich  auch  andere  Sachen  dem  fur^ 
dus  hierin  als  gleichstehend  betrachten  zu 
müssen  glaube. 

139  'Fi.A.eod. 
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ein  im  Voraus  oder  während    der  Ehe   eingegangener  Verzicht   darauf  angültig 
ist'"». 

2.  Die  nützlichen  Verwendungen  ^^^  begründen  kein  Innebehaltungsrecht,  unter 
folgenden  Umständen  indessen  allerdings  eine  Forderung  auf  Ersatz  "^.  Sind  sie 
nämlich:  1,  mit  Zustimmung  der  Frau  geschehen,  -wofür  auch  wissentliches  Schwei- 
gen zu  erachten  ist,  so  ist  dann  ein  Auftrag  derselben  als  enthalten  zu  betrach- 
ten^**. 2,  Entgegengesetzten  Falls  ergreifen  die  Grundsätze  von  der  auftragslosen 
Geschäftsführung  Platz  i^. 

3.  Die  nur  zum  Vergnügen  und  zum  Schmuck  gereichenden  Verwendungen^^ 
gewähren  kein  Zurückfordemngsrecht,  selbst  nicht,  wenn  sie  mit  Zustimmung  der 
Frau  geschehen  sind  "^,  sondern  der  Mann  hat,  wie  sonst  wegen  derselben,  nur  das 
Kecht,  das  Angeschaffte  von  der  Art  zurückzunehmen,  wenn  es  sich  ohne  Schaden 
ftir  den  Gegenstand,  an  welchen  es  gewendet  worden,  trennen  lässt,  und  dadurch 
ein  Nutzen  erreicht  wird"^.  Nur  wenn  1,  die  Frau  die  ihr  ganz  unschädliche 
Trennung  nicht  gestatten  will  ^^,  und  2,  solche  Kosten  auf  Gegenstände  des  Han- 
dels verwendet  worden  sind  und  diese  dadurch  einen  grösseren  Werth  erlangt 
haben,  jene  Kosten  also  die  Eigenschaft  nützlicher  Verwendungen  annehmen,  kann 
Ersatz  daftlr  verlangt  werden  "^. 

b.  Wenn  der  Mann  in  Bezug  auf  Gegenstände  des  Heirathsguts  ohne  durch 
seine  Schuld  gegebene  Veranlassung,  beziehungsweise  in  Folge  der  ihm  zustän- 
digen Verwaltung  des  Heirathsguts  Dritten  obligirt  worden  ist,  so  kann  er  von  der 
Frau  Sicherheit  dafOr  verlangen,  dass  sie  ihn  deshalb  vertreten  werde,  und  bis 
dahin  die  Zurückgabe  verweigern  ^^, 

§.  134. 
Modifikationen   der   bisher   dargestellten    eherechtlichen  Vermögens- 
bestimmungen durch  Vertrag. 

Die  Vermögensverhältnisse  der  Ehegatten,  wie  sie  sich  unter  dem  Einfluss  der 
eherechtlichen  Bestimmungen  gestalten,  oder  andererseits  dadurch  nicht  berührt 
werden,  können  nach  beiden  Bichtungen  hin  durch  Verträge  Modifikationen  er- 
fahren. 

1^  Fr.  5.  §.  2.  fr.  20.  pr.  de  PacHs  dotal.  i«  Fr.  7.  pr.  14.  §.  2.  de  ImpensiSy  fr.  79.  §.  2. 

1*1  Nach  fr.  5.  §.  8.  und  fr.  6.  de  Impens.  und  ^  ^-  ^• 

fr.  79.  §.  1.  de  V,  S.y  solche,  wodurch  höherer  ^^  Fr.  11.  de  Ittq^ens.  und  die  erste  Stelle  der 

Nutzen  und  Einträglichkeit  des  Gegenstands  folgenden  Anm. 

entsteht,  worauf  sie  verwendet  worden  sind ;  s.  ^*^  C-  ™-  §.  6.  <fe  Ä  17.  -4.  und  fr.  9.  de  Im- 

dazu  Glück  a.  a.  O.  S.  429  ff.  pens.;  wegen  der  Lesart  profiUurum  statt  fiäu- 

..o  4,        «       ,    r                      «       ,   ^  ..  *^*» ^ergl  Glück  a.  a.  O.  S.  450. 76 

i42Fr.7.§.l.(fe/mper«.  c.  un.  §.  5.  d.  Ä.  17.  m  ^,9,  ^e  Impens. 

A.y  8.  dens.  S.  441  ff.    Es  ist  Streit  darüber,  ^49  p,^  -^       ^ 

ob,  wenn  Geld  zum  Heirathsgut  gehört,  Korn-  150  Pr!  25.  §.'4.  Soluto  matrim.;  z.  B.  der 

pensation  zulässig  sei;  s.  dens.  S.  446.    Ich  Mann  hat  noch  auf  längere  Zeit  einen /undt« 

sehe  keine  genügende  Veranlassung,  die  aUge-  ^^  verpachtet.    Vergl.  Glück  Bd.  XXVH. 

memen  Grundsätze  von  dieser  durch  das  Ver-  g   ggg  g     p.^  .^  ^^^  ^^^^^  geschehene 

bot  der  Ketention  als  ausgeschlossen  zu  be-  ^^        Ausdehnung  wird  sammt  ihren  Be- 
trachten. 


schrfinkungen  aus  allgemeinen  Gründen  unbe- 
denklich, u 
des  jenem 
1**  C.  un.  §.  5.  d,  erscheinen. 


143  Fr.  8. 79.  §.  1.  eod,  c.  un.  §.  5.  de  K  U.  A.y    denUich ,  und  vielmehr  als  nothwendige  Folge 
s.  dens.  S. 442  f.  des  jenem  Beispiel  unterliegenden  Princips 
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A.  In  der  ersteren  Beziehung  sind  vertragsmfissige  Bestimmmigen  in  Betreff 
des  Heirathsgnts  gemeint.  Dergleichen  sind  sowohl  bei  dessen  ursprünglicher  Be- 
Stellung  möglich,  als  nachher  während  der  Ehe.  Sie  heissen  besonders  dann,  wenn 
sie  umfangreicher  oder  schriftlich  errichtet  sind  —  obwohl  das  nicht  wesentlich 
ist,  —  Eheverträge  (pacta  dotalia)^  und  sind  dadurch  ausgezeichnet,  dass  in  ihnen 
die  Willkühr  mehrfach  ausgeschlossen  oder  beschränkt  ist,  die  gesetzlichen  Bestim- 
mungen also  dadurch  nicht  modifizirt  werden  können.  Dies  gilt  im  Ganzen  für 
diese  Verträge  in  .beiden  Fällen,  nur  sind  die  vor  Abschluss  der  Ehe  noch  einge- 
gangenen darin  von  den  während  derselben  errichteten  verschieden,  dass  dort  noch 
nicht  von  endlich  begründeten  Hechten  die  Bede  ist,  eine  Veränderung  der  des- 
fallsigen  Beabredungen,  wie  in  Betreff  des  Gegenstands  des  Heirathsguts  selbst  also 
geschehen,  indem  das  Verbot  einer  solchen  in  stehender  Ehe  (s.  Nr.  4,)  wegen 
mangelnden  Grunds  dazu  nicht  Platz  ergreifen  kann  ^.  Manches  Einzelne  konnte 
schon  im  §•  133.  gelegentlich  nicht  unerwähnt  bleiben.  Der  gemeinschaftUche  G^ 
sichtspiunkt  ftir  diese  Beschränkungen  ist  der,  dass  keine  Aenderung  der  geseta^ 
liehen  Bestimmungen  wirksam  sein  soU,  die  den  Geboten  des  sittlichen  Princips, 
welches  die  Ehe  nach  dem  Willen  des  Rechts  beherrschen  und  durchdringen  soU^ 
oder  dem  Wesen  und  Zweck  des  Heirathsguts  und  den  daraus  nothwendig  folgenden 
beiderseitigen  Bechten  der  Eheleute  entgegenläuft.  Erläutert  wird  diese  Vorschrift 
durch  folgende  Anwendungen: 

1)  Die  Vermögensstrafen,  welche  im  Fall  der  Ehetrennung  den  schuldigen 
Theil  treffen,  können  weder  gemildert  noch  geschärft  werden^. 

2)  Unerlaubte  Schenkungen  zwischen  Ehegatten  können  durch  Vertrag  nicht 
wirksam  gemacht,  die  Bückfordemng  also  dadurch  nicht  aufgehoben  werden  \ 


1  Vergl.  über  diese  Glück  Bd.  XXV.  S. 
330  fL  und  über  ihren  ursprünglichen  Cha- 
rakter S.  336  ff.  Zu  den  gewöhnlichsten  Be- 
stimmungen bei  den  Römern  gehörten  nament- 
lich die  über  den  Betrag  der  dos  und  propter 
nuptias  donorib,  deren  Vermehrung,  Bestitution 
und  Retention,  s.  die  bei  dems.  gesammelten 
Stellen;'  heutzutage  sind  diese  nicht  minder 
gewöhnlich,  wobei  die  pr,  n.  cUm,  durch  deutsch- 
rechtliche  Institute  ersetzt  ist  (s.  §.  132.  i); 
demnächst  kommen  meist  noch  nähere  Be- 
stimmungen über  den  Umfang  und  die  Aus- 
übong  der  ehemftnnlichen  Befugnisse  unter 
Berücksichtigung  der  Art  und  Beschaffenheit 
des  Heirathsguts  hinzu.  InDeutschland  haben 
aber  die  Ehepakten,  auch  Ehestiftangen 
u.  8.  w.  genannt,  sehr  gewöhnlich  noch  eine 
zweifache  andere  Bedeutung,  nämlich  einmal 
die,  dass  darin  nochmals  ein  förmliches  Verlob- 
niss  unter  Hinweisung  auf  die  nahe  bevor- 
stehende Verheirathung  zwischen  den  Bethei- 
%ten  erfolgt,  und  dann,  dass  darin  meist  auf 
den  Todesfall  erbTertragsweise  über  den  der- 
einstigen Nachlass  der  Eheleute  verfügt  wird. 
Die  erstere  gehört  dem  Kirchenrecht  an,  die 


zweite  wird  weiterhin  bei  und  in  Anm.  ^3  noch 
weiter  zur  Sprache  kommen. 

>  Fr.  28.  de  PacHs  dotal.;  Anwendungen  in: 
fr.  5.  §.  14.  de  J.  D.  fr.  29.  pr.  Soluto  matrim. 
VgLFrancke  imArch.  Bd.  XVII.  S. 465— 470. 
Nach  Auflösung  der  Ehe  fallen  natürlich  diese 
Beschränkungen  bezüglich  der  dann  über  die 
RücUeiBtung  der  dos  geschlossenen  Verträge 
weg,  indem  diese  nicht  dotalia  sind,  sondern 
die  Obligation  der  Restitution  dabei  gleich 
jeder  eines  irgend  anderen  Inhalts  in  Betracht 
kommt. 

3  Fr.  5.  pr.  §.  1.  de  Pactis  doial,  (fortan  in 
diesem  §.  h.  t,  citirt),  die  hierin  yorkommenden, 
wenn  gleich  zum  Theil  antiquirten,  Anwendun- 
gen lassen  dieses  Princip  deutlich  erkennen, 
s.  noch  fr.  14.  §.  1.  Soluto  matnm,  Vergl. 
Glück  a.  a.  O.  S.  345  ff.  Dass  die  Ehever- 
träge  nichts  dem  Wesen  der  Ehe  selbst  Wider- 
streitendes enthalten  dürfen,  (c  ult  X  de  Con- 
dit.  apposit,  c.  24.  X  de  Jwrejur.)  hat  kein  civil- 
rechtliches  Interesse. 

*  Fr.  5.  pr.  A.  t.  fr.  19.  de  F.  O, 

5  Fr.5.§.l.  fr.20.pr.Ä./. 
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3)  Der  Mann  kann  nicht  darauf,  das  Heiratl;isgat  jemals  fordern  zn  wollen^, 
oder  anf  allen  und  jeden  Ertrag  desselben  verzichten  ^. 

4)  Von  selbst  versteht  sich  femer,  dass  bereits  begründete  Bechte  nachmals 
nur  von  aUen  Betheiligten  ziisammen  Abänderungen  unterzogen  werden  können  ^ 
aber  auch  zwischen  Mann  und  Frau  allein  darf  während  der  Ehe  keine  solche  Ver- 
änderung in  den  bestehenden  Bechtsverhältnissen  vorgenommen  werden,  wodurch 
die  Frau  in  Ansehung  der  einstigen  Rückforderung  des  Heirathsguts  weniger  vor- 
theilhaft,  als  nach  den  gesetzlichen  Bestimmungen  gestellt^,  oder  ihr  diese  ganz 
und  gar  entzogen  wird^^;  dagegen  kann  sowohl  in  Ansehung  der  Tragung  der  Ge- 
fahr eine  Abänderung  beliebt  ^^,  als,  dass  im  Fall  der  Mann  die  Frau  überlebt,  er 
dasHeirathsgut  an  Niemanden  herausgeben,  sondern  behalten  solle,  ausgemacht  wei^ 
den^'.     Hierher  gehören  auch  noch: 

5)  die  bereits  im  vorigen  §•  unter  C.  m.  6.  enthaltenen  Beschränkungen,  nnter 
welchen  eine  Umwandlung  des  Gegenstands  im  Weg  des  Vertrags  möglich  ist 

Zu  den  sehr  gewöhnlichen  Bestimmungen  der  Eheverträge  gehören  heutzutage 
auch  solche  über  die  gegenseitige  Beerbung  der  Ehegatten,  und  dabei  nicht  selten 
namentlich  in  manchen.  Ständen  eine  Ausgüterung  und  Abfindung  der  EJnder  vom 
elterlichen  Vermögen.  Diese  haben  keine  civilrechtliche  Grundlage,  sondern  sind 
deutschrechtlichen  Ursprungs  ^\ 


6  Fr.  12.  §.  1.  h  U  Dass  bei  Lebzeiten  des 
Vaters,  der  die  dos  bestellt,  sie  nicht  toll  ge- 
fordert werden  können,  ist  zulftssig,  davon 
bandeln  fr.  11.  und  20.  §.  2.  h.  L 

7  Fr.  4.  Ä.  /.,  vergL  Glück  Bd.  XXIV.  S.  445. 
Diese  Stelle  behandelt  eine  Mehrzahl  von  Ge- 
staltungen Ton  Vertrfigen  über  den  Ertrag. 
Namentlich  ist  darin  gesagt,  dass  die  cotwersio 
fruduum  in  dotem  dem  Verzicht  auf  jeden  Er- 
trag gleichstehe;  femer,  dass  dagegen  die  Be- 
stimmung, wonach  der  Mann  die  Früchte  von 
den  Früchten  beziehen,  und  letztere  nun  zur 
dos  geschlagen  werden  sollten,  zulässig  sei; 
erunt  igäur  in  dotem  fructus^  et  fruetur  istis 
usuriSj  quae  ex  fructibus  collectis  et  in  sortem 
redactis  perdpi  possunt.  Gültig  ist  jedoch  der 
Verzicht  auf  die  frucius,  wenn  die  Frau  da- 
gegen die  onera  matrimonü  übernimmt;  s.  in  f. 
eod.  ,  Vergl.  dens.  Bd.  XXV.  S.  354  ff.  Da- 
gegen ist  nach  fr.  28.  h,  t*  die  Uebereinkunft, 
ut  ex  fundi  fructibus^  quem  dedä  in  dotem,  cre- 
ditor  muUeris  dimttaiur,  während  der  Ehe  un- 
zulässig, et  erit  mera  donatio;  vorher  ist  sie 
statthat,  und  begreift  dann  nur  eine  Verrin- 
gerung der  dos. 

8  Fr.  7. 19. 20.  §.  1.  fr.  29.  pr.  hJ.  c.  7.  deJ.D, 
Ueber  fr.  40.  Soluto  matrim.  s.  Unterholzner 
Schuldverh.  Bd.  U.  S.  420.  m). 

9  1)  "Pr,  6.  h,  U  {ui  dolum  solummodo  in  dote 
praestet.)  2)  fr.  14 — 16.  h,  t,  (ut  longiore  die  soU 
vcUur  dos.) 

10  Fr.  16.Ä.«. 

11  Fr.  6.  Ä.  <.;  sowohl  für  als  wider  die  In- 


teressen der  Frau.  Die  Ungültigkeit  der  Vor- 
schrift in  fr.  6.  §.  2.  h.  /.,  dass  nicht  wirksam  auf 
den  Ersatz  der  impensae  neeessariae  soll  ver- 
zichtet werden  können,  erscheint  mehr  als  aus 
prozessualischem  Grunde  entsprungen,  (quia 
tales  impensae  dotem  ipso  jure  minuunt)wid  darf 
als  eine  Singularität  bezeichnet  werden. 
^  C.  6.  de  Pactis  conventis.  fr.  12.  pr.  h,  t,  > 
^  Nach  R.  R.  war  Beides  unzulässig;  1)  c.  5. 
de  Pactis  conv,  2)  fr.  ult.  de  Suis  et  legitimis^ 
c.  3.  de  CollaUon,  Dadurch ,  dass  die  Frau  dem 
Mann  auf  den  Fall  ihres  Ablebens  in  der  Ehe 
vor  ihm  die  dos  überlassen,  und  die  Rückfor- 
derung derselben  durch  ihre  Erben  ausschlies- 
sen  konnte,  war  es  allerdings  möglich,  ihm 
dieses  Vermögen,  und  also  auch  das  ganxe  Ver- 
mögen zuzuwenden  (s.  §.  183.  Anm.  i^,  in- 
dessen wird  das  für  keine  Erbschaft  gehalten, 
fr.  72.  pr.  de  J.  D.  c.  27.  eod, ,  obwohl,  wenn  die 
dos  omnia  bona  begriff,  der  Abzug  des  aes  alie- 
num  davon  nothwendig  Statt  fand.  Das  Ver- 
hältniss  dieses  Falls  zur  Umversalsuccession 
kommt  jedoch  jetzt,  wo  der  deutschrechtliche 
Gesichtspunkt  Geltung  erlangt  hat,  nicht 
weiter  in  Betracht  Vergi.  Mühlen bruch- 
Glück's  Komm.  Bd.  XXXVHI.  S.  107  ff. 
Ueber  die  heutigen,  meist  aus  drei,  öfter  aus 
noch  mehr  Rechtstheilen  gemischte  Bestim- 
mungen enthaltenden  Erbverträge  vergi. 
Glück  a.  a.  O.  Bd.  XXV.  S.  834  ff.  341.  und 
S.  874  ff.  über  die  bezüglich  der  Erbfolge 
doktrinelle  Eintheiltmg  derselben  in  einfache 
und  gemischte. 
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B.  £0  wurde  schon  in  §.  132.  s.  A.  bemerkt,  dass  die  Ehe  an  sich  auf  die 
VennögensYerhältnisse  der  £heleate  keinen  Einfluss  äussere;  das  der  Frau  zu  ihrem 
eigenen  Vermögen,  soweit  sie  dieses  nicht  zum  Heirathsgut  bestellt  hat^^  dauert 
also  ganz  unverändert  fort,  und  sie  kann  darüber  mit  dem  Mann,'  gleich  einem  Drit- 
ten, in  kontraktliche  Verbindung  treten.  Ein  eigenthümliches  Verhältniss  gestaltet 
sich  jedoch  vermöge  eherechtlicher  Bestimmungen  ftbt  den  Fall,  wenn  sie  dem  Mann 
die  Verwaltung  ihres  übrigen  Vermögens  überlassen  hat;  er  hat  nämlich  dabei  nur 
denselben  Ghrad  der  Achtsamkeit  und  Sorgfalt  zu  vertreten,  wie  bei  der  Verwaltung 
des  Heirathsguts.'  also  denjenigen,  welchen  er  in  eigenen  Angelegenheiten  aufzu- 
wenden pflegt;  dagegen  aber  steht  der  Frau  an  des  Manns  Vermögen  wegen  aller 
daher  entstehender  Forderungen  das  in  §.  72.  bei  Anm.  29.  erwähnte  gesetzliche 
Pfandrecht  zu.  Möglich  ist  daneben,  dass  dem  Mann  auch  der  Bezug  der  Nutzungen 
davon  zu  demselben  Zweck,  wie  der  des  Heirathsguts  überlassen  worden  ist;  nicht 
minder,  dass  ihm  die  Frau  daran  das  Eigenthum  überträgt;  beides  ist  dann  längstens 
nur  auf  die  Dauer  der  Ehe  als  geschehen  zu  betrachten,  im  letzteren  Fall  aber  eine 
wirkliche  Eückübertragnng  des  Eigenthums  erforderlich  und  der  Mann  zu  einer 
solchen  verpflichtet  Seine  Befdgnisse  zum  beliebigen  VerfElgen  und  unwiderrof- 
lichen  Veräiyssem  sind  aber  dadurch  in  keiner  Weise  beschränkt.  —  Ist  nicht  das 


1^  Diese  Vennögenartacke  heisten  para- 
jikema^  s.  c  8.  d«  Pactis  canü.  \md  auch  die  bei 
GelL  N.  A.  17,  6.  vorkommenden  bona  r«- 
eepüda  sind  nichts  Änderet,  a.  Glück  Bd. 
IXV.  S.  259.  und  271  £  Man  hat  sich  aber 
gewöhnt,  die  dem  Mann  rar  Verwaltung  über- 
lassenen  Ctüter  so  lu  nennen,  wozu  fr.  8.  §.  8. 
de  J,  D,  und  c.  ult.  dt,  tit,  berechtigt  (vergl. 
noch  dena.  S.  260.  Anm.  ^^),  und  das  Para- 
phemalTermögen  der  Frau  als  eine  dritte  Art 
m  betrachten,  welches  swiachen  do»  und  sur 
eigenen  Verwaltung  Torbehaltenem  Vermögen 
in  der  Mitte  steht,  und  dann  das  letztere  bona 
recejuicia  genannt  Diea  ist  nur  partikular- 
rechtlich  da  gerechtfertigt,  wo  ohne  solchen 
Vorbehalt  der  Mann  das  gesammte  Vermögen 
der  Frau  zur  Verwaltung  erhält;  s.  dens. 
S.  273.  Dagegen  ist  es  nach  m.  £.  doch  zu 
weit  gegangen,  wenn  Fuchta  §.  428.  durch 
die  im  Text  dargestellte  Ueberlassung  des 
FaraphemalTermögens  an  den  Mann,  bis  auf 
den  besonderen  Grad  der  zu  prästirenden  culpa 
gar  kein  beaondef  es  Verhältniss  als  hergestellt 
betrachtet,  welches  nicht  auch  inter  extraneos 
Statt  finden  könnte.  (Mit  welchem  Hecht 
ünterholzner  a.  a.  O.  Bd.  U,  S.  490.  V.  die- 
sen besonderen  Grad  der  culpa  auf  den  Fall 
beschränkt,  dass  der  Mann  die  Faraphemen 
ab  eine  Art  von  Gemeingut  nutzt,  leuchtet  mir 
nicht  ein.)  Dagegen  sprich^  nach  m.  £.  nicht 
nur  die  gesammte  Anschauung,  welche  aus  den 
cit  Stellen  hervorblickt,  sondern  bei  näherer 
Analyse  doch  auch  im  Besonderen  die  Eigen- 
Siatenit,  CiTilrecht  2.  Aafl.  III. 


thums&bertraguog  an  Faraphemen,  der  man, 
zwischen  der  Frau  und  einem  extraneui  ge- 
dacht, gar  keinen  bestimmten  Charakter  bei- 
legen könnte,  denn  der  etwa  denkbare  der 
Schenkung  paast  doch  nicht.  Femer  wird 
dem  Mann  in  c.  ult  d,  die  Befugniss,  Klagen 
aua  nondnibu»  daUs  zu  erheben,  in  einer  Weise 
zuerkannt,  die  sich  nicht  mit  einem  gewöhn- 
lichen Mandat  vergleichen  l&sat.  Ich  glaube 
also  hier  doch  ein  Vertragsrerhäitniss  von  be- 
sonderem Inhalt  anerkennen  zu  müssen,  wobei 
zwar  das  Meiste  auf  näherer  Beabredung  be- 
mht,  welches  aber  dennoch  in  aeiner  Eigen- 
thOmlichkeit  'nur  zwischen .  Eheleuten  Statt 
finden  kann.  Es  kann  hierbei  aus  faktischen 
Gründen  fraglich  sein,  ob  ein  solcher  Vertrag 
als  eingegangen  zu  betrachten  sei  oder  nicht ; 
fr.  8.  §.  3.  d.  enthält  darüber  die  Vorschrift, 
dass  ein  blosses  vom  Mann  ausgestelltes 
Empfangsbekenntniss  über  die  von  der  Frau 
bei  Eingehung  der  Ehe  eingebrachten  Gegen- 
stände die  Faraphemaleigenschaft  (im  engeren 
Sinn)  nicht  beweise.  Ob  der  Mann  den  Bezug 
der  Nutzungen  haben  soll,  ist  ebenfalls  im 
Zweifel  Sache  der  Interpretation  nach  den 
Umständen.  —  Ueber  einzelne  bestrittene 
Funkte  (dass  im  Zweifel  Alles ,  was  die  Frau  in 
das  Haus  des  Manns  bringt,  für  Paraphernal- 
gut in  diesem  Sinn  zu  halten  sei,  dass  der 
Mann  in  dessen  Veräusserung  ebenso,  wie  in 
der  der  (2o«  beschränkt,  und  dass  gegenwärtig 
der  ganze  Unterschied  nicht  mehr  praktisch 
sei),  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  260.  2G6.  ^  und  267. 
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Gegeniheil  beabredet  worden,  oder  als  beabsichtigt'  naoh  den  Umstfinden  anzimeh- 
men,  so  ist  dieses  Verhältniss  jeder  Zeit  widermflieh  and  kündbar  ^^ 

§.  135. 
n.     Schenkungen  unter  Ehegatten. 

A.  Die  von  den  Ehegatten  einander  während  der  Ehe  gemachten  Schenkungen 
sind  im  Allgemeinen  nichtig,  sie  können  aber  unter  Umst&nden  zur  Wirksamkeit 
gelangen  \ 

Zur  bestimmteren  Begrenzung  dieses  Yerbots  ist  zuvörderst  Folgendes  tu 
bemerken. 

1.  Anlangend  das  yorausgesetzte  Verhältniss,  so  werden: 


16  VergL  c.  ult  d.  v.  pecttnias  autem  etc.  und 
Ante  erUm,  Uebrigens  wird  dies  überhaupt 
keinem  Zweifel  unterliegen. 

1  Das  Verbot  der  Schenkungen  zwischen 
Ehegatten  beruht  auf  altem  römischen  Ge- 
wohnheitsrecht, fr.  1.  3.  pr.  §.  1.  de  Donation, 
inter  vir,  (fortan  Tu  t.  citirt) ,  sie  sind  ipso  jure 
nichtig,  §.  10.  eod.  Durch  die  Vorschrift  des 
in  fr.  32.  pr.  A.  t  erwähnten  Senatsbeschlusses 
(s.  nachher  im  Text  unter  B.  b.)  hat  dasselbe 
in  sofern  eine  bedeutende  Modifikation  er- 
fahren, als  die  Gültigkeit  der  Schenkungen 
danach  einmal  davon  abhftngt,  ob  der  Be- 
schenkte den  Schenker  überlebt,  und  dann 
davon,  ob  letzterer  die  Schenkung  nicht  wider- 
rufen hat.  Als  Zweck  des  Verbots  ist  in  der 
ersten  citirten Stelle  angeführt:  ne  muttio  amore 
invicem  spoUareniur,  doncttionäms  non  iempe- 
rantes  et  profusa  erga  se  facüüate,  und  in  der 
zweiten:  amorim  honestwn  soUs  ammis  aesti- 
mantes  {majores  nostri) ,  famae  etiam  conjundo- 
rum  consulenteSj  ne  concordia  pretio  eondUari 
videretur,  neve  tneUor  inpauperiem  indderet,  de^ 
ierior  diiior  fiereL  Vgl.  noch  fr.  28.  §.  2.  Ä.  t  Er- 
klärt ist  eigentlich  hiermit  nichts,  imd  mit  dem 
letzteren  Ausspruch  noch  weniger,  wie  mit  dem 
ersteren.  Neuere  fassen  das  so  auf:  dass,  da 
Eheleute,  welche  die  rechte  eheliche  Gesin- 
nung haben.  Alles  unter  sich  als  gemein  be- 
trachten, an  sich  rechtlich  mögliche  Schen- 
kungen unter  ihnen  also  nur  ein  Schein  sein 
würden,  die  Annahme  in  rechtlichem  Ernst 
eine  Verletzung  des  ehelichen  Verhältnisses 
sei.  (S.  Puchta  §.  425.  Vorles.  dazu  S.  267. 
vergl.  Savigny  System  Bd.  IV.  S.  167.)  Dass 
das  sittliche  Princip,  welches  hier  als  vorwal- 
tend ausdrücklich  anerkannt  wird,  in  sofern 
diese  rechtliche  Folge  daraus  hergeleitet  wor- 
den, am  richtigstten  so  aufgefasst  werde,  dass 
keiner  aus  des  anderen  Vermögen  sich  be- 


reichem solle,  ist  wohl  unverkennbar,  nament- 
lich wenn  man  die  Anwendungen  davon  in  den 
besonderen  Fällen  erwägt,  welche  nachher  im 
Text  unter  A.  3.  folgen.  Ueher  die  historische 
Ausbildung  des  Verbots  der  Schenkungen 
zwischen  Ehegatten  s.  Glück  Bd.  XXV.  S. 
422  ff.  440  ff.  Bd.  XXVI.  S.  9  ff.  83  ff.  87  ff. 
205  ff.  und  Francke  im  Archiv  Bd.  XVIll.  S. 
1  ff.  —  Soviel  die  Umstände  betrifft,  unter 
denen  die  Schenkungen  in*s  Leben  getreten,  so 
sind  diese  natürlich  als  die  gewöhnlichen  der 
einfachen  Schenkung  vorausgesetzt  In  Zu- 
sammenhang damit  ist  noch  zu  bemeiken: 
1)  wegen  fr.  44.  A.  <.,  dass,  wenn  ein  Dritter  die 
Sache  eines  Ehegatten  dem  anderen  schenkt, 
allseitiges  Nichtkennen  derselben  conditio  usa- 
capiendi  herstellt,  wenn  aber  die  Ehegatten 
beide  bei  Zeiten  davon  unterrichtet  werden, 
diese  conditio  endet,  und  don,  inter  vir»  et  taor. 
als  geschehen  erscheint,  wAhrend  jene  nicht 
gestört  wird ,  so  lange  der  Schenker  die  Kennt- 
niss  allein  erlangt  oder  schon  von  Anfang  an 
besitzt  (also  durch  eine  untergeschobene  Per- 
son schenkt),  nur  kann  er  freilich  vermöge 
derselben  jeder  Zeit  widerrufen.  [Dieser  dritte 
Fall  ist  nicht  in  der  Stelle  entschieden.]  Das- 
selbe soll  nach  der  Stelle  auch  in  dem  Fall 
gelten,  wenn  der  Beschenkte  allein  davon 
Kunde  erhält;  nach  heutigem  R.  muss  hier- 
durch  aber  eine  meUa  fides  supervemre.  VergL 
noch  Savigny  Zeitschrift  t  gesch.  K.-Wi8S. 
Bd.  I.  S.  270  ff.  2)  Unbeabsichtigte  Bereiche- 
rungen bei  onerosen  Gesch&ften  gehören  soi 
wenig  hierher,  fr.  d.  f.  5.  fr.  7.  §.  6.  fr.  81.  §.  8.4. , 
fr.  82.  §.  24—26.  A.  I.  als  8)  remuneratorische  | 
Schenkungen,  resp.  soweit  dieser  Begriff  in 
concreto  billig  reicht,  s.  Glück  Bd.  XXVLI 
S.  194.  199  ff.  und  4)  donafiones  mortis  caust<h\ 
s.  die  Stellen  der  Anm.  ^  Nr.  1.,  vergL  hiersaj 
den8.Bd.XXVI.S.49ff.  ^ 
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a  Schenkungen  zwischen  Personen,  welche  in  einer  vermöge  eines  Ehehinder- 
nisses ongfiltigen  Ehe  leben,  nicht  von  diesem  Verbot  betrofiPen',  indessen  mit  der 
näheren  Bestimmung,  dass,  wenn  das  Ehehindemiss  nicht  gerade  ein  eigentliches 
Eheyerbot  ist,  nnd  die  Betheiligten  dasselbe  nicht  kannten,  die  Schenkung  darum 
ungültig  ist,  weil  sie  als  in  irriger  Voraussetzung  geschehen  erscheint,  das  Gegebene 
also  deshalb  zurückgefordert  werden  kann^,  wenn  aber  gegen  ein  Eheverbot  ver- 
fltossen  worden  ist,  darum,  weil,  wenn  sie  dann  gültig  sein  sollte,  diejenigen,  welche 
dch  ein  Vergehen  zu  Schulden  gebracht,  im  Recht  vortheilhafter  gestellt  sein 
würden,  als  solche,  die  sich  erlaubterweise  verheirathet  haben  ^.  Daher  steht  auch 
dem  Schenker  selbst  nur  dann  die  Rückforderung  des  (iedchenks  zu,  wenn  er  das 
Eheverbot,  wogegen  Verstössen  worden,  nicht  kannte,  also  unschuldig  war^;  waren 
beide  Theile  in  Schuld,  so  steht  dem  Fiskus  das  Recht  zu,  den  Gegenstand  in  An- 
spruch zu  nehmen '. 

b.  Schenkungen  vor  Abschluss  und  nach  Scheidung  der  Ehe,  zwischen  den 
Verlobten  oder  geschiedenen  Ehegatten,  gehören  nicht  hierher,  sondern  unterliegen 
den  allgemeinen  Grundsätzen^.  Wenn  jedoch  bezüglich  der  ersteren  die  Verbind- 
lichkeit vor  der  Ehe  begründet  und  während  derselben  erftült  werden  soll,  so  ist 
das  Schenkungsverbot  darauf  anwendbar^;  anders,  wenn  während  der  Ehe  die  Ver- 
bindlichkeit begründet  und  nach  der  Trennung  durch  Tod  oder  Scheidung  derselben 
erst  erfüllt  werden  soll,  daher  auch  die  Schenkung  unter  ausdrücklicher  Hinsicht 
auf  diese  gültig  ist^.  Für  Schenkungen  unter  Verlobten  besteht  die  Vermuthung, 
dass  sie  in  der  Voraussetzung  der  erfolgenden  Verheirathung  gegeben  worden  sind; 
sie  können  daher,  wenn  die  Ehe  nicht  zu  Stande  kommt,  vom  Beschenkten  zurück- 
gefordert werden,  ausgenonunen  der  Schenker  trüge  die  Schuld  an  der  Aufhebung 
des  Verlöbnisses  ^^,  oder  der  Tod  hätte  das  Yerhältniss  aufgelöst  und  die  Verlobten 
wären  bis  zu  der  Vertraulichkeit  gelangt,  dass  sie  sich  gekttsst  hätten,  dann  nämlich 


s  Fr.  3.  §.  1.  A.  /.;  eine  Anwendung  davon  (Ueber  das  Altere  Recht  b.  Glück  Bd.  XXIV. 

z.  B.  in  fr.  65.  A.  t,  bei  der  wegen  unreifen  Altera  S.  896. 85.)  Daneben  ist  zu  bemerken :    1)  es 

ungültigen  Ehe.  sind  Schenkungen  zwischen  Brautleuten  mit 

'  Fr.  32.  §.  27.  in  f.  Ä.  t  absoluter,  d.  i.  gewöhnlicher  Wirkung  natür- 

*Fr  Z  ^  1  Ji  i  lieh  nicht  unmöglich,  nur  müsste  diese  Eigen- 

^  r.      \            \  r^               n,          -« ,  ,*r  •chaft  erforderlicheu  Falls,  bewiesen  werden. 

5  c.  7  Ä.  /.;  vergl.  Savigny  System  Bd.  IV.  ^^  ^  ^_^^  ^  jy^^  ^^          ^^^     j^^ 

S  169  'k) 

,  '      '     *  Schenkungen  zu  verstehen,  oder  durch  c.  15.  u. 

6  Fr.  32.  §.  28.  Ä.  t,  16,  ^o^,  aufgehoben  seien,  kann  dahingestellt 

7  1)  Vergl.  dens.  S.  170.  2)  das  Zweite  ver-  bleiben;  die  Sache  mögte  sich  von  selbst  ver- 
steht sich  von  selbst  stehen.   (Vergl.  dens.  S.401  ff.)   2)  Es  wird 

^  Fr.  82.  §.  22.  h,  t  nicht  für  eine  Schuld  des  Schenkers,  welche 

^  1)  Fr.  9.  §.  2.  fr.  10. 11. 112.  §.  1.  h,  <.;  vergl.  den  Verlust  nach  sich  zöge,  gehalten,  wenn  er 

dens.  S,  171.  »).  2)  Fr.  11.  §.  11.  fr.  12.  60.  §.1.  durch  Zufall  zum  Hucktritt  bewogen  worden 

fr.  61. 62.  pr.  Ä.  t.  Vergl.  Glück  Bd.  XXVI.  S.  ist,  z.  B.  durch  Verunstaltung,  Wahnsinn  oder 

70  ff.  schwere  und  folgenreiche  Krankheit  desBe- 

^  C.  15.  de  Donat,  anieiwpL;  vergl.  Zus.  zu  schenkten,  oder  wenn  er  in  einen  geistlichen 

§.52.  Anm. ''.  Hierdurch  ist  allen  Geschenken  Orden  tritt;  c.  56.  pr.  Episcop.  et  der.  c.  16.  de 

der  Alt  der  Charakter  eines  ob  cctussam  datum  Episcop.  atid.  s.  dens.  S.  404.   3)  Wegen  des 

beigelegt  worden ,  und ,  nach  m.  £. ,  der  Unter-  Mahlschatzes  gilt  im  Ganzen  dasselbe ,  wie  von 

schied,  welchen  noch  fr.  l.f.l.  de  Dona/,  macht,  den  Brautgeschenken;  dieser  gehört  aber  in 

in  sofern  aufgehoben,  dass  die  Voraussetzung  die  Lehre  von  der  Verlobung.  S.  d  ens.  S.  394. 

Muri  matriniofm{tanuptÜ8nonsecfdis  res  auß-  404  ff.   4)  Vor  der  Verlobung  erfolgte  Sehen- 

raiur)  sich  stillschweigend  von  selbst  versteht,  kungen  gehören  nicht  hierher. 
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kann  das  vom  Bräutigam  der  Braut  gegebene  Geschenk  nur  zur  HSifie  zurückge- 
fordert werden  ^^ 

2.  Nickt  nur  Schenkungen,  welche  zwischen  den  Ehegatten  selbst  geschehen, 
sind  von  dem  Verbot  betroffen,  sondern  auch  die  zwischen  dem  einen  von  ihnen 
und  solchen  Personen,' welche  mit  dem  anderen  durch  väterliche  Grewalt  verbunden 
sind,  soweit  diese  nach  Vollziehung  der  Ehe  überhaupt  noch  fortbesteht^'. 

3.  Von  der  objektiven  Seite  her  #besteht  eine  sehr  wesentliche  nähere  Bestim- 
mung des  Schenknngsverbots  darin,  dass  dasselbe,  einmal,  nur  solche  Fälle  und 
Gegenstände  betrifft',  in  welchen  und  durch  welche  der  Schenker  ärmer  und  zugleich 
der  Beschenkte  reicher  wird,  und  dass  der  erstere  Begriff  hierbei  nur  von  emer 
Verringerung  der  Substanz  des  bereits  erworbenen  Vermögens  der  Ehegatten,  d.  L 
der  Masse  und  Gegenstände  zu  verstehen  ist,  welche  entweder  Früchte,  Zinsen  u. 
s.  w.  gewähren,  oder  deren  Werth,  wenn  dies  auch  nicht  der  Fall  ist,  dennoch  bei 
der  Berechnung  des  dermaligen  Vermögensbetrags  des  Schenkers  mit  in  Anschlag 
kommen  würde,  mithin  nicht  von  einer  Entäusserung  vom  Ertrag,  d.  L  der  Gegen* 
stände,  welche  zum  Verbrauch  und  zur  Verausgabung  und  sonstigen  Verwendung 
bestimmt  sind,  oder  dem  Verzicht  auf  Eechte,  durch  deren  Ausübung  erst  eine  Ver- 
mehrung des  Vermögens  möglich  wäre^^.     Von  diesem  zwiefachen  Gesichtspunkt 


11  C.  16.  Ä.  t.  Da  unter  derselben  Voraus- 
setzung die  Geschenke  der  Braut  an  den  Bräu- 
tigam dennoch  nicht  konvalesciren,  so  ist  die 
Bestimmung  doch  wohl  schwerlich,  wie  P  u  c  h  t  a 
§.  424.  t>)  annimmt,  aus  einem  hiemach  zu  fol- 
gernden näheren  Verhältniss  unter  den  Verlob- 
ten zu  erklären;  das  nächste  väre  ohnehin 
das  unter  Eheleuten,  und  gerade  unter  diesen 
ist  die  Schenkung  ganz  ungültig.  Man  wird 
sich  daher,  da  andere  Erklärungsversuche  die- 
ser merkwürdigen  Wirkung  eines  Kusses  eben- 
sowenig befriedigen ,  (vgl.  J.Gothofredusad 
C.  Theod.  L.  m.  tä.  5.  c.  5.  Glück  Bd.  XXVL 
S.  896  £  u.  Klenze  Ztschrft.  für  gesch.'R-W. 
Bd.  VL  S.  72  f.)  damit  begnügen  müssen,  dass 
hier  eine  singulare  Vorschrift  vorliege,  die  in 
nicht  mehr  zu  entdeckenden  sittlichen  Natio- 
nalansichten ihren  Grund  finden  mögte. 

la  Fr.  3.  §.  2.-6.  fr.  82.  §.  16.  h.  t.  Vergl. 
Savigny  a.  a.  O.  S.  172.  o).  Diese  Beschrän- 
kung ist  von  doppelter  Art,  einmal,  in  sofern  die 
Frau  gegenwärtig  durch  die  Verheirathung 
stets  aus  der  Täterlichen  Gewalt  heraustritt  (s. 
§.  143.  a.  £.),  dann,  in  sofern  die  letztere  nicht 
mehr  Grund  zum  absoluten  Erwerb  der  Kinder 
für  den  Vater  ist.  Von  dem  ersteren  Gesichts- 
punkt aus  fallt  also  das  römische  Verbot  der 
Schenkung  von  Seiten  des  Manns  an  die  Eltern 
und  Geschwister  der  Frau,  sowie  in  den  Fällen 
des  fr.  82.  §.  16.  und  20.  h.  t.  völlig  weg,  vom 
letzteren  ist  z.  B.  das  Geschenk  an  des  Manns 
Sohn  —  sei  er  der  ihrige  oder  ein  Stiefsohn  — 
sofort  pecul,  adventidum  extraordinanumy  in- 


dem der  Vater  nur  den  Niessbrauch  erwerben 
könnte,  da  aber  das  vermöge  des  Schenkungs- 
verbots nicht  Statt  finden  soll,  das  Geschenk  an 
den  Sohn  nun  sowohl  der  Proprietät,  wie  dem 
Kiessbrauch  nach  besteht 

13  Der  in  fr.  5.  §.  8.  h,  i^  ausgesprochene 
Grundsatz:  eam  demum  donatümem  hnpediri 
solere^  quae  et  donantempauperiorem  et  acdpien- 
tem  faciat  locypleüorem^  wird  in  den  ff.  §§.  nach 
seiner  DoppeWoraussetzung  des  Zusammen- 
treffens von  locupletior  und  panjqperior  fieri  da- 
hin näher  erläutert,  dass  1)  diejenigen  Schen- 
kungen erlaubt  sind,  wobei  der  Beschenkte 
locupletior  wird,  der  Schenker  aber  nicht /)au- 
perior  (§§.  13 — 15.);  2)  desgleichen  im  umge- 
kehrten Fall  (§§.  8  —  12.).  Der  §.  16.  spricht 
dies  ausdrücklich  aus.  Zu  diesem  Gesichts-  u.' 
Leitpunkt  konunt  aber  noch  ein  zweiter.  Als 
maasgebende  Summe  nämlich,  um  durch  Vei^ 
gleich  die  Frage,  an  donane  pauperior  factus  nV, 
beantworten  zu  können,  scheint  der  Inbegriff 
des  gesammten  Veimögens  zur  Zeit  der  Schen- 
kung dienen  zu  müssen ,  also ,  um  diesen  in  sei- 
ner ganzen  Ausdehnung  möglichst  bestimmt  zu 
begrenzen:  alle  Immobilien  und  Mobüien,  so- 
wie alle  Hechte  und  Forderungen  des  Schen- 
kers. I>ass  jedoch  der  Begriff  der  facuUaies 
(§.  16.  d.)  nicht  soweit  yerstanden  werden  dürfe, 
beweben  schon  die  §§.  18—15.  eod*,  wonaÖi 
derjenige  nicht  pauperior  wird,  wer  vermöge 
eines  ihm  zustandigen  Hechts  nicht  erwirbt, 
sondern  einen  Erwerb  ablehnt,  oder  das  Recht 
aufgiebt   Auch  würde,  wollte  man  dies  so  auf 
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erklärt  sich  eine  Anzahl  yon  sonst  anscheinend  isolirten  Ausnahmefällen^^,  in  wel- 
chen die  Schenkungen  zwischen  Ehegatten  als  gültig  und  wirksam  bestehend  aus- 
drücklich anerkannt  werden  und  welche  zugleich  das  Abstrakte  des  Doppelgrund- 
satzes bestimmter  hervortreten  lassen;  es  sind  folgende: 

1,  Zinsen  und  Industrial&üchte  von  geschenkten  Vermögensstücken  sind  in 
dem  Verbot  nicht  begriffen  ^^,  die,  welche  reine  Erzeugnisse  des  Bodens  sind,  wer- 
den diesem  selbst  gleichgeachtet;  beim  Widerruf  der  Schenkung  können  daher  die 
enteren  nicht  zurückgefordert  werden  ^^  Hiermit  zusammen  hängt  auch  die  Zu- 
lässigkeit  der  Ueberlassung  der  Früchte  vom  Heirathsgut  an  die  Frau,  um  sich  und 
die  Ihrigen  davon  zu  erhalten  ^^,  und  die  NichtVerbindlichkeit  zu  deren  Ersatz, 
wenn  die  Frau  sie  auch  ohne  solche  Zweckbestimmung  bezogen  und  verzehrt  hat  ^\ 

2,  Ebensowenig  das  Ausschlagen  von  angefallenen  Erbschaften  und  Vermächt- 
nissen in  der  Absicht,  sie  dem  anderen  Ehegatten  -zuzuwenden,  oder  ihm  sonst 
einen  Gewinn  daduich  zu  verschaffen;  also  auch  die  Herausgabe  eines  Fideikom- 
misses  ohne  Abzug  der  trebellianischen  Quart,  oder  der  dem  damit  Belasteten 
bestimmten  Q^enstände  oder  Summen  ^^. 


die  Spitze  treiben,  die  stets  schwankende 
Summe  für  einen  bestimmten  Moment  kaum  zu 
ermittehi  sein.  Aus  anderen  Argumenten  erhellt 
vielmehr,  dass  der  Umfang  der  facultates  (§.  1 6.) 
ttndde8pa^']nomt(§.  13.),  womit  der  deutsche 
des  Vermögens  übereinkommt,  nur  die  Sub- 
stanz des  letzteren,  m.  a.  W.  das  Kapitalvermö- 
gen begreift,  sei  es  übrigens  frucht-  und  ertrag- 
biingend  oder  nicht  (z.  B.  werthvolle  Edel- 
steine), indem  sich  die  Gegenstände  der  letzte- 
ren Art  wenigstens  in  Geld  verwandeln,  und 
resp.  frucht-  und  zinstragende  Stücke  dafür  an- 
schaffen lassen.  Danach  bleibt  also  ausge- 
schlossen: Alles,  was  zum  Verzehren,  zum  Ver- 
brauchen und  zum  Verausgaben  bestimmt  ist, 
namentlich  also^rüchte  und  Zinsen.  Auch 
hierbei  können  nach  der  unendlichen  Gestal- 
tung der  Umst&nde  in  Einzelfällen  manche 
Schwierigkeiten  xmd  zahlreiche  Fragen  ent- 
stehen; so  z.  B.  wenn  die  Fruchte  und  Zinsen 
Ton  einem  sehr  grossen  Vermögen  den  Bedarf 
bei  weitem  übersteigen  und  jährlich  eine  an- 
sehnliche Summe  zurückgelegt  werden  könnte, 
wie  hoch  sich  der  Bedarf  belaufe,  ob  überhaupt 
dieser  als  maasgebend  angesehen  werden  4ürfe, 
—  femer,  ob  Sachen  zupa  Vermögen  in  diesem 
Sinn  gerechnet  werden  dürfen,  welche,  nicht 
fruchttragend  aber  von  hohem  Werth,  der  Be- 
sitzer (Verschenker)  doch  niemals  verwerthet 
haben  werde  (z.  B.  sein  eigenes  Bild  von  einem 
grossen  Maler  gemalt),  u.  s.  w.  u.  s.  w.  Alle 
diese  Fragen  sind  indessen  nur  von  faktischer 
Art,  und  wenn  auch  oft  schwer,  doch  zuletzt 
nothwendig  durch  arhitriumjudids  zu  lösen.  — 
Auf  diese  objektive  Einschränkung  des  Verbots 
der  Schenkungen  zwischen  Ehegatten  hat  m. 


W.  zuerst  Francke  im  Archiv  Bd.  XVIII.  S.  7. 
10.  aufrnerksam  gemacht,  jedoch  finde  ich  sie 
von  Anderen  nicht  berücksichtigt.  Die  Beweis- 
gründe derselben  sind  vorzüglich  in  den  Stellen 
der  Anm.  i*> — ^^  enthalten.  Vergl.  noch  dens. 
a.  a.  O.  S.  10.  —  Soviel  endlich  den  Begriff 
locupletior  fieri  betrifft,  so  kommen  dabei  die 
allgemeinen  Merkmale  in  Anwendung,  s.  §.  23. 
z.  A.  und  die  Anmm.  Vergl.  nachher  bei  und  in 
Anm.  **. 

1^  Ausser  den  im  Text  folgenden  giebt  es 
noch  eine  Zahl  anderer,  die  alle  darauf  zurück- 
geführt werden,  dass  der  Schenker  durch  das 
Geschenk  nicht  ärmer,  und  der  Beschenkte 
nicht  reicher  werde,  so:  fr.  5.  §.  8.  9.  10.  h  U 
(Schenkung  zu  einem  Begräbniss)  §.  11.  12. 
(zur  Emchtung  öffentl.  oder  gottesdienstlicher 
Gebäude,  die  der  Beschenkte  versprochen  hat,) 
§.  17.  u.  8.  w.  (vgl.  Glück  Bd.  XXVI.  S.  14  ff.). 
Femer  antiquirte  in:  fr.  40 — 42.  h.  U  (i^ialoge 
Anwendungen  davon  mögten  nicht  unversucht 
geblieben  sein)  fr.  43. 13.  §.  1.  A.  <.;  vergl.  Sa- 
vignySyst.  Bd.IV.S.  179. 

15  Fr.  17.  pr.  45.  Ä.  /.  Vergl.  §.  41.  Anm. »,  u. 
noch  Glück  a.  a.  O.  S.  185. 

16  Fr.  15.  pr.  17.  §.  1.  eine  Anwendung  davon 
s.  in  fr.  16.  A.  U 

17  Fr.  21.  §.  1.  Ji.  U  Auch  der  Fall  des  fr.  81. 
§.  6.  h.  L  pflegt  als  eine  Ausnahme  angeführt  zu 
werden,  die  sich  hier  anknüpfen  Hesse,  s.  je- 
doch §.  23.  Anro. «  a.E. 

18  G.  8.  h.  U ;  anders  also,  wenn  sie  dieselben 
zu  Kapital  angelegt  hätte,  oder  sie  sich  so  be- 
trachten Hessen,  m.  a.  W.  »'  er  ^  locupletior 
facta  est. 

19  Fr.  5.  §.  13. 14. 15. 7i.  I.  Eigentlich  gehört 
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3,  Ferner  sind  erlaubt  die  üblichen  Grelegenheits^sehenke»  z.  B.  zn  &ebnrts- 
tagen,  sobald  sie  nicht  einen  diesem  Zweck  entsprechenden  Betrag  übertKhreiten  ^<), 
sowie  Alles,  was  sich  anf  den  Begriff  von  Kosten  znrüCkfUhren  lässt^^* 

4,  Ebensowenig  gehört  hierher  die  gegenseitige  Gestattung  des  Grebrauchs  der 
dem  Einen  gehörigen  Sachen^. 

by  Wenn  sich  die  Ehegatten  gegenseitig  dergestalt  beschenkt  haben,  dass  die 
beiderseitigen  Schenkungen  widerrufen  werden  könnten,  so  kompensiren  sie  einan- 
der, soweit  sie  sich  decken,  und  es  findet  auch  dann,  wenn  der  eine  das  empfan- 
gehe  Geschenk  durchgebracht  oder  verzehrt  hat,  seinerseits  keine  Rückforderong 
des  Gegebenen  Statt  ^^ 

Mehr  den  Charakter  eigentlicher  Ausnahmen  tragen  folgende  Fälle  an  sich,  in 
denen  die  Schenkungen  mit  voller  Wirksamkeit  bestehen: 

1.  wenn  etwas  zur  Wiederherstellung  zerstörter  oder  verfallener  Gebäude  ge- 
schenkt worden,  bis  zu  dem  dazu  erforderlichen  Betrag  ^^* 

2.  Geschenke,  welche  dritten  Personen  zum  Besten  gekommen,  sei  es,  dass  sie 
diese  ursprüngliche  Zweckbestimmung  gehabt,  oder  vom  Beschenkten  mit  stillschwei- 
gender Einwilligung  des  Schenkers  dazu  verwendet. worden**. 

3.  Geschenke  zu  entbehrlichen,  namentlich  also  zu  Luxusgegenständen,  wenn 
sie,  oder  anstatt  ihrer  deren  Werth  wirklich  dazu  verwendet  worden,  und  dadurch 
nicht  etwa  eine  Bereicherung  des  Beschenkten  eingetreten  ist^. 

4.  Schenkungen  zwischen  dem  Regenten  und  seiner  Gemahlin,  welche  über- 
haupt jeder  positiven  Beschränkung  enthoben  sind  ^, 

B.  Soweit  nun  nach  dem  Vorstehenden  die  Schenkungen  zwischen  Ehegatten 
nicht  von  Anfang  an  mit  vollkonmiener  Gültigkeit  bestehen,  gilt  für  sie  die  Ein- 
gangs gedachte  Regel.  Demgemäs  kann  sie  der  Schenker  a.  beliebig  widerrofen 
und  es  wird  sodann  Alles,  was  zu  deren  Vollziehung  geschehen  ist,  ohne  Weiteres 
von  selbst  als  nichtig  betrachtet     Eine  bestimmte  Förmlichkeit  ist  hierzu  nicht 

dieser  Fall  schon  nicht  unter  den  Begriff  der  ein  Geschenk  der  Frau,  so  falle  die  Rückforde- 

donatio ,  indem  es  dabei  an  dem  dazu  erforder-  rung  weg,  weil  er  nicht  reicher  sei;  schenke  er 

liehen ^fizkmal  der  Veräusserung  fehlt,  s.  §.  23.  wieder,  u.  sie  behalte  das  Geschenk,  so  müsste 

Anm.  ^  2),  indessen  wird  er  doch  in  den  citt  er  eigentlich  zurückfordern  können,  weil  sie 

Stellen  als  dofi.  benannt.  Vgl.  noch  Savigny  reicher  sei,  hier  nun  aber  trete  Ausschluss 

a.  a.  O.  S.  29  f.  —  Den  obigen  Fällen  nicht  durch  Kompensation  ein.   Ich  kann  weder  die 

gleich  steht  die  solchergestalt  veranlasste  Zu-  Aufstellung  des  Grunds,  noch  die  Au£fas8ang 

Wendung  einer  mortis  camsa  donatio  ^  s.  fr.  4.  des  übrigen  Inhalts  der  Stelle  für  richtig  aner- 

56.  h.  L ,  wohl  aber  die  eines  Legats,  fr.  31.  §.  7.  kennen. 

h.  t^  s^dazu  Glück  Bd.  XXVI.  S.  5  ff.  ^  ^  ^^  ^^^  ^  ^3  g  g  ^  ^  ^  ^^^^j  Gj- ,,, 

»>Fr.81.  §.8.Ä.<.  a.a.O.  8.  82. 78 

81  Fr.21.pr.81.§.8.Ä.<.  ^„                           ,   .              ,  .    «      .r 

«2  Fr.  18.  28.  §.  2.  fr.  81.  §.  1.  Ä.  t  -  Wenn  **  ^^'  ^^'  *'  '•  »'  ^^^^  ^^'  ^^'  ^^^-  *°  ^"^'^ 

nachfr.  18.  Quaeinfraud,  auch  der FaU  aufge-  der;Möglichkeit,  unerlaubte  Schenkungen  auf 

zählt  zu  werden  pflegt ,  dass  ein  Ehegatte  dem  ^^*®  ^^^*®  ™  bemänteln, 

anderen  besteUte  Pfandrechte  erlassen  kann,  ^  ^Fr.  7.  §.  1.  k  t.  vergl.  dens.  S.  38. 

I                        so  erledigt  sich  dies  schon  nach  §.  23.  Anm.  8  »  G.  26.  &  /.  —  Bei  den  alteren  Praktikern 

'                        Nr.  3.  findet  sich  die  Meinung,  dass  eidlich  bestärkte 

j                            ^9  Fr.  7.  §.  2.  A.  ^,  so  ist  nach  m.  £.  diese  Schenkungen  unwiderruflich  seien,  s.  die  bei 

*  Stelle  ganz  einfach  zu  yerstehen;  denn  si  uter-  Glück  Bd.  XXVI.  S.  205.  ^^  Gen.    Ich  muss 

j                        queservaverityVelconsumseritjmvLSBtdchivreTd-  mich  nach  §.  99.  Anm.  i,  und  da  sogar  das 

ger  Kompensation  eintreten.   Savigny  dage-  kanon.  R.  die  romischen  Bestimmungen  über 

gen,  a.  a.  O.  S.  180.,  findet  hierin  eine  eigene  don.  inter  vir,  undtixor.  aufgenommen  hat,  da- 

Art  von  Kompensation.  Verschwende  der  Mann  gegen  erklären. 
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erforderlicb,  es  brandit  nur  die  Abncht  und  die  Aenssenrng  derselben,  welcbe  ancli 
stillschweigend  geschehen  kann,  festzustehen;  auch  diese  aber  kann  wieder  zurück- 
genonunen  und  das  Torige  schwebende  Verhfiltniss  wiederhergestellt  werden,  so  dass 
also  bei  einem  Wechsel  dieser  Art,  ähnlich  wie  bei  letztwilligen  YerfUgmigen,  es 
darauf  ankommt,  welche  Willensänsserung  als  die  jtingste  erweislich  ist^^  Zur 
Ausführung  dieses  Widerrufs  kann  der  Schenker  je  nach  Verschiedenheit  des  Falls 
weggegebene  Sachen  mit  der  Eigenthumsklage  zurückfordern,  eingegangenen  Obli- 
gationen, welche  gegen  ihn  geltend  gemacht  werden,  oder  geleistetem  Verzicht  auf 
Bechte  mit  dem  Einwand  der  Nichtigkeit  begegnen,  Zahlungen  auf  Grund  der  erste- 
ren  als  geleistete  Nichtschuld  wiederfordern^  u.  s.  w.  Besondere  Bestimmungen 
dabei  sind  die,^  dass,  da  der  Grund  des  Besitzes  in  dem  Willen  des  Schenkers  be- 
ruht, der  Beschenkte  nicht  wie  sonst  bei  der 'Eigenthumsklage  zur  Herausgabe  des 
Gegenstands  unbedingt  gezwungen  werden,  sondern,  wenn  er  bereit  ist,  dessen  wah- 
ren Werth  zu  erlegen,  denselben  wie  vermöge  Kaufs  behalten  kann,  so  dass  dann 
der  Schenker  auch  für  Entwährung  einzustehen  hat^.  Femer  die:  hat  der  Be- 
sdienkte  mit  geschenktem  Geld  oder  Geldeswerth  eine  Sache  angeschafift,  so  kann 
der  Schenker  diese  anstatt  des  ersteren,  wie  wenn  sie  der  ursprünglich  geschenkte 
G^enstand  wäre,  auch  dann  yom  Beschenkten  fordern,  wenn  er  zur  Zeit  des  Wi- 
derrufs der  Schenkung  nicht  bereichert,  sondern  sogar  zahlungsunfähig  geworden 
ist;  es  versteht  sich  jedoch  hierbei  die  Schranke  von  selbst,  dass,  wenn  der  Werth 
der  Sache  den  Werth  des  Geschenks  übersteigt,  nur  der  letztere  beansprucht  wer- 
den darf,  und  also  der  Ueberschuss  herausgegeben  werden  muss  '^.  Sind  verschenkte 
Gegenstände  nicht  mehr  vorhanden,  so  kann  deren  Werth  vom  Beschenkten  in 
soweit  in  Anspruch  genommen  werden,  als  er  sich  dadurch  bereichert  befindet '*. 
Hat  sfch  der  Beschenkte  selbst  durch  eigene  Handlungen  um  den  Werth  des  Ge- 
schenks gebracht,  so  gereicht  ihm  das  nicht  in  sofern  zum  Nachtheil,  dass  er  des- 
halb dennoch  als  bereichert  betrachtet  werden  müsste^'.  Dabei  fällt  die  Beweislast, 
wenn  die  Fortdauer  der  Bereicherung  oder  deren  ursprünglicher  Umfang  bestritten 
worden,  auf  den  Beschenkten,  also  den  Beklagten,  indem  die  ursprüngliche  Berei- 
cherung feststeht  und  die  Verneinung  ihrer  Fortdauer  eine  zu  seiner  Vertheidigung 
aufgestellte  Behauptung  ist  K 

Soweit  dem  Voranstehenden  nach  das  Geschenk  nicht  vindizirt,  sondern  nur 
yermöge  der  zur  Bückgabe  bestehenden  Obligation  wieder  verlangt  werden  kann, 
ist  der  Beschenkte  der  Schuldner,  mithin^  nach  A.  2.  möglicherweise  auch  andere 


»  Fr.  82.  §.  2—4. ».  t ;  imZweifel  ist  die  Ver-  »i  Fr.  56.  in  f.  Ä.  t.  vgi  §.  52.  Zus.  zu  Anm.  7. 

mothung  f&r  die  Bestätigung  der  Schenkung.  ^  Fr.  5.  §.  18.  fr.  6.  32.  §.  9.  h.  U  c.  17.  h.  U\ 

lieber  einzelne  F&lle  und  Fragen  Tergl.  noch  über  die  Katar  dieser  Kondiktion  s.  Savigny 

Glück  a.  a.  O.  S.  1S6  ff.    Der  letzte  dieser  §§.  a.  a.  O.  S.  176  f.    Die  Beschrftnkung  ist  die  all- 

iit  davon  zu  verstehen,  dass  den  wirklich  aus-  gemeine  des  Widerrufs  der  Schenkungen,  s. 

gesprochenen  Willen  des  Schenkers  auch  nach  §.  23.  bei  und  in  Anm.  ^^  ff.    Früchte  und  Zin- 

dessen  Tod  noch  sein  Erbe  klagend  geltend  sen  sind  hier  nicht  inbegriffen,  s.  oben  bei 

machen  könne.  Anm.  i^.    Sind  nur  Früchte  geschenkt  und  zu 

^  Fr.  3.  §.  18.  fr.  36.  pr.  A.  U  c.  un.  §.  5.  de  R,  restituiren,  so  konunen  bei  Industriaifrüchten 

ü,  A.  —  Nach  fr.  45. 68.  A.  L  und  fr.  43.  §.  1.  de  die  Kulturkosten  in  Abrechnung,  die  der  Be- 

Legat.  I.  kann  sogar  das  verschenkte  und  Ter-  schenkte  aufgewendet  hat,  vergl.  Qlück  a.  a.  O. 

baute  Baumaterial  Tii)|lizirt  werden,  sofern  es  S.  186. 

ohne  Beschädigung  herausgenommen  werden  ^  Fr.  5.  §.  17.  fr.  16.  h,  ^,  s,  die  Ausfuhrung 

kann;  yergL  {.  50.  Anm.  ^7.  bei  Savigny  S.  63  ff. 

30  Fr.  36.  pr.  lut.  3*  Vergl.  dens.  S.  177. 
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Personen,  als  die  Ehegatten  selbst^.  In  Bezug  auf  die  Eückfordemng  von  Ge- 
schenken des  Manns  an  die  Frau  besteht  noch  über  die  Beweislast  der  geschehenen 
Schenkung  selbst  die  eigenthümliche  Bestimmimg,  dass,  sobald  der  Erwerb  des  Ge- 
genstands auf  Seiten  der  Frau  während  der  Ehe  feststeht,  dem  Mann  im  Zweifel 
die  Vermuthung  zur  Seite  tritt,  er  rühre  von  ihm  her,  die  Frau  sich  altso  in  der 
Nothwendigkeit  befindet,  den  anderweit  behaupteten  Erwerb  zu  beweisen^;  betreibt 
jedoch  die  Frau  einen  besonderen  Erwerbszweig,  so  tritt  diese  Vermuthung  ausser 
Kraft  und  eine  umgekehrte  in  Wirksamkeit^^. 

b.  Widerruft  der  Schenker  während  der  Dauer  der  Ehe  die  Schenkung  nicht, 
und  wird  die  Ehe  durch  seinen  Tod  aufgelöst,  so  wird  dieselbe,  soweit  sie  es  sonst 
den  allgemeinen  Grundsätzen  nach  werden  kann,  welche  für  sie  natürlich  nicht  min- 
der gelten,  wie  für  Schenkungen  zwischen'  anderen  Personen^,  nunmehr  vollkom- 
men gültig  und  wirksam^,  indem  sie  als  eine  Schenkung  auf  den  Todesfall  be- 


»  Fr.  82.  §.  16. 20.  Ä.  L  vergl.  dens. 

s«  Fr.  51.  Ä.  t  (von  Qu.  Muc.  Scaeu.)  c.  6.  ej.  Ht, 
Der  Ausspruch  der  ersteren  Stelle,  womit  die 
zweite  übereinstimmt,  lautet  wörtlich  dahin: 
cum  in  carUroversiam  venitj  unde  ad  muUerem 
qmdp&rveneriif  et  verius  et  honesüus  est^  quod 
non  demonstrabäur  unde  habeat^  exUtimariy  a 
viro  —  ad  eam  pervenisse.  Diese  sog.  prae- 
sumtio  Mudana  giebt  der  Text  in  der  dabei  in 
beiden  Stellen  nothwendig  yorausgesetzten  Ge- 
staltung des  Verhältnisses ,  worauf  sie  Anwen- 
dung leiden  soll,  wieder.  Seit  alten  Zeiten  (wie 
es  scheint  seit  Menoch  L.  III.  de  Praes,  51. 
Nr.  21  ff.)  hat  man  ihr  jedoch  einen  viel  wei- 
teren Sinn  beigelegt  Dieser  wurde  bald  so 
ausgedrückt:  Alles,  was  die  Frau  in  stehender 
Ehe  erwirbt,  wird  in  Zweifel  als  aus  des  Manns 
Vennögen  erworben  angesehen,  —  bald  so, 
Ton  Allem,  was  die  Frau  «während  und  nach 
Trennung  der  Ehe  besitze,  sei  im  Zweifel  an- 
zunehmen, dass  es  dem  Mann  gehöre,  —  bald 
so.  Alles,  was  sich  unter  der  Herrschaft  des 
Manns  befinde,  sei  bis  zum  Beweis  des  Gegen- 
theils  als  ihm,  und  nicht  als  der  Frau  gehörig 
zu  betrachten.  S.  hierüber  Stryk  Us,  mod. 
ad  Dig,  24,  1.  §.  12  sqq.  Leyser  Medital, 
Nr.  318.  Glück  Komm.  Bd.  XXIV.  S.  891. 
Bd.  XXVI.  S.  217.  Mühlenbruch  §.  519. 
Dass  man  damit  über  die  Voraussetzung  des 
Gesetzes  hinausgehe,  dessen  war  man  sich  be- 
wusst.  Soyiel  steht  nun  freilich  fest,'  dass, 
wenn  der  Mann  irgend  einen,  gleichviel  wie, 
von  der  Frau  während  der  Ehe  (diese  Voraus- 
setzung muss  auf  jeden  Fall  festgehalten  wer- 
den ,  und  das  pflegt  auch  ziemlich  allgemein  zu 
geschehen,  s.  Stryk  L  L  §.  15.)  erworbenen 
Gegenstand  haben  will,  ei*,  auch  vom  diesseits 
behaupteten  Standpunkt  für  die  Präsumtion 
aus,  dies  in  der  Weise  wird  bewirken  können. 


dass  er  im  Vertrauen  auf  jene  die  Schenkung 
als  geschehen  fingirt.  Unter  diesen  Umstän- 
den also  können  die  gedachten  Erweiterungen 
nur  als  etwas  ungenauere  und  unbestimmtere 
Ausdrücke  derselben  Hegel  erscheinen.  Aber 
dies  ist  sehr  trüglich,  und  jene  können  sich 
leicht  ganz  anders  gestalten,  namentlich,  wenn 
der  Mann  (ohne  Widerruf  der  Schenkung)  vor 
der  Frau  gestorben  ist,  oder  zwischen  Erben 
beider  Theile  über  gewisse  Gegenstände  Streit 
entsteht,  und  dann  fuhrt  die  so  oder  so  gefasste 
Regel  zu  so  bedenklichen  Resultaten,  dass  ich 
der  offenbar  willkührlichen  Ausdehnung  der 
praes.  Muc,  keine  Bedeutung  beilegen  «u  dürfen 
glaube.  Nach  m.  E.  hat  man  sich  in  Fällen 
der  Art,  je  nach  Gestaltung  der  einzelnen  Pro- 
zesse, nach  den  allgemeinen  Regeln  von  der 
Beweislast  zu  richten;  möglich,  dass  besondere 
Umstände  dabei  Vermuthungen  von  nicht  un- 
ansehnlicher Stärke  zu  begründen  vermögen, 
z.  B.  es  hätte  ein  notorisch  sehr  reicher  Mann 
ein  notorisch  armes  Mädchen  geheirathet,  oder 
umgekehrt  ein  ganz  mittelloser  Mann  eine  be- 
güterte Frau;  —  eine  RechtsvermuthUng  auf- 
zustellen, ist  man  nicht  berechtigt.  Von 
Neueren  stimmt  Puchta  §.  418. «)  und  Vorles. 
dazu  S.  252.  m.  W.  allein  mit  der  Beschränkung 
der  praee,  Muc,  auf  ihre  ursprüngliche  Anwen- 
dung überein.  Doch  bezeichnet  auch  Müh- 
lenbruch die  Ausdehnung  nur  als  eine  „ge- 
wöhnliche Annahme." 

87  S.  Glück  Bd.  XXVI.  S.  219.  und  die  dort 
Gen.,  dadurch  wird  die  faktische  Voraussetzung 
der  praes,  Mtu;.  aufgehoben,  was  ich  ebenfalls 
ohne  Bedenken  als  wirksam  annehme. 

38  C.  25.  h,  t  colL  Nov.  162.  c.  1.  §.  2.  Vergl. 
Glück  Bd.  XXVI.  S.  208  ff. 

3»  Fr.  82.  pr.  §§.  sqq.  ä.  t,'  fr.  8.  de  Reh,  dub. 
Wegen  Konvalescenz  der  Schenkungen  zwi- 
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tracbtet^®  nnd  ihre  Wirksamkeit  anf  den  Zeitpunkt,  wo  sie  geschah,  zurückgeführt 
wird".  Wird  die  Ehe  auf  andere  Weise  getrennt,  so  ist  ein  Wirksamwerden  der 
nichtigen  Schenkung  nicht  möglich,  allerdings  aber  im.  Fall  eingetretener  Scheidung 
neue  Schenkung^.  Sterben  beide  Gatten  gleichzeitig,  oder  unter  solchen  UmstSn- 
den,  dass  es  nicht  zu  ermitteln  ist,  wer  zuerst  gestorben  sei,  so  gilt  die  Schenkung 
ebenfalls^.  —  Bis  dahin,  wo  eine  Entscheidung  dieser  Art  über  die  Wirksamkeit 
der  Schenkung  eintritt,  ist  das  dadurch  eingetretene  Yerhältniss  von  Mos  faktischer 
Natur.  Fragen  darüber  wären  übrigens  nur  zwischen  dem  Beschenkten  und  dritten 
Personen  denkbar,  indem  ein  Konflikt  zwischen  ihm  und  dem  Schenker  den  Cha- 
rakter des  ganzen  oder  theilweisen  Widerrufs  der  Schenkung  an  sich  tragen  würde, 
also  nur  in  Betreff  von  Sachenrechten.  Ein  solches  geht  aber  nicht  einmal  etwa 
mit  dem  Charakter  der  Widerruflichkeit  auf  den  Beschenkten  Über,  allerdings  aber 
juristischer  Besitz;  nur  dieser  wird  daher  in  ihm  geschützt.  Übrigens  fehlt  es  ihm  an 
BechtsmittelnH 

c.  Besonderer  Berücksichtigung  bedarf  endlich  noch  der  Fall,  wenn  die  Schen- 
kimg zwischen  Ehegatten  unter  Theilnahme  dritter  Personen  an  einem  damit  ver^ 
bundenen  Bechtsgesch&ft  vollzogen  worden  ist;  z.  B.  der  Mann  übernimmt  eine 
Schuld  der  Frau  durch  Uebereinkunft  mit  deren  Gläubiger,  oder  er  überweist  ihr 
schenkungsweise  seinen  Schuldner.    Begel  ist  auch  hier,  dass  dieses  selbst  von  den 


sehen  den  unter  A.  2.  genannten  Peraonen 
8. fr.  82.  §.  16.  20.  K  t,  vergl.  Glück  Bd.XXVL' 
S.  125  ff.  und  wegen  einiger  antiquirter  Aus- 
nahmen, in  welchen  sie  durch  den  Tod  konva- 
lescirten,  dens.  S.  149  iL 

«  Fr.  82:  §.  7. 8.  Ä.  t. 

^^  C.  25.  A.  U  Eb  besteht  hierbei  die  Streit- 
frage seit  der  Zeit  der  Glossatoren,  ob  die  rück- 
irirkende  Kraft  allgemein  gelte,  oder  nur  in 
Bexug  auf  die  durch  Tradition  einer  Sache  be- 
wirkten Schenkmigen,  nicht  aber  für  Schen- 
kungsversprechen. Vergl.  Glück  a.  a.  O. 
S.  107  ff.  215  f.,  Vangerow  Leitf.  Bd.  I.  S. 
SS7  ff.  und  die  dort  Gen.  und  Sayigny  a.  a.  O. 
S.  185  fil  Auch  letztere  beide  setzen  die  Kon- 
troverse noch  fort  Für  die  allgemeine  Aus- 
dehnung sprechen  ganz  entschieden  fr.  82.  §.  1. 
23.  vergl.  mit  fr.  83.  h.  t.j  für  die  Ausschliessung 
der  Schenkungsversprechen  ebenso  entschie- 
den fr. 28.  h.  t  Ich  muss  nun  bekennen,  dass 
mich  Savigny's  Interpretation  vollst&ndig 
überzeugt  hat,  und  dass  also  in  fr.  28.  d,  nur 
eine  historische  Notiz  über  eine  abweichende 
Meinung  mitgetheilt  ist,  aufweiche  die  Worte 
recte  piUabat  nicht  zu  beziehen  sind.  Dass 
schon  unter  Justinian  selbst  Zweifel  hieifQber 
entstanden  war,  beweist  Nov.  162.,  die  zwar 
wieder  nicht  glossirt  ist,  indessen  darum  nicht 
weniger  Justinian's  Auffassung  und  An- 
schauung der  Sache  deutlich  ergiebt.  Die 
Praktiker  haben  sich  stets  für  die  allgemeine 
Ausdehnung  erklärt;  s.  die  bei  Glück  a.  a.  O. 


S.  216. 18  und  19  Gen.  S.  jetzt  auch  Buchka 
und  Budde  Entscheid,  des  0.-A.-Ger.  zu 
Eostock,  II.  S.  289  ff.     " 

^  Fr.  82.  §.  10.  fr.  62.  §.  1.  ä.  /. ;  dafür  würde 
die  Form  einer  die  frühere  Schenkung  blos  be- 
stätigenden Erklärung  (n  donatum  vult)  aller- 
dings auch  zu  erachten  sein ;  es  ist  also  m.  a.  W. 
im  Fall  der  Scheidung  eine  positive  Erklärung 
erforderlich,  um  die  Schenkung  herzustellen; 
erfolgt  diese  nicht,  so  versteht  sich  die  Nich- 
tigkeit von  selbst.  Es  ist  dabei  nicht  einerlei, 
ob  man  diese  als  Bestätigung  der  früheren  be- 
trachte, oder  nicht,  denn  die  Wirksamkeit  der 
Schenkung  ist  erst  von  dieser  Erklärung  an  zu 
datiren,  die  Schenkung  ist  also  eine  neue,  wäh- 
rend man,  die  erstere  bejahend,  zur  Annahme 
einer  zurückwirkenden  Kraft  hingeführt  wer- 
den würde,  welche  die  ungültige  frühere  Schen- 
kung nicht  hat 

*3  Fr.  32.  §.  14.  Ä.  /.  fr.  8.  de  Reh.  dvhr,  der 
Beispielsfall  der  ersteren  Stelle,  dass  beide  bei 
demselben  Ereigniss  verunglücken,  scheint  die 
Auffassung  nicht  zu  hindern,  dass  jede  Unge- 
wissheit  der  Todeszeit  beider  Ehegatten,  auch 
wenn  sie  an  verschiedenen  Orten  gestorben 
sind,  dieselbe  Wirkung  herbeiführe. 

4^  Es  entsteht  nicht  eiiunal  conditio  usuca- 
piendi,  fr.  1.  §.  2.  Pro  donaio,  (antiqu.  Ausn. 
fr.  8.  eod,)  Wegen  des  Besitzes  s.  fr.  1.  §.  4. 
de  Possess.  fr.  1.  §.  2.  Pro  don.  fr.  1.  §.  10.  de  Vi, 
vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  178  ff.  über  einige  an- 
dere Stellen. 
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über  die  Schenkung  bestehenden  Vorschriften  berührt  werde,  und  gleich  dieser  als 
nichtig,  beziehungsweise  bis  zu  ihrer  endlichen  Bestätigung  als  wirkungslos  zu  be- 
trachten sei  ^.  Sie  wird  aber  auf  folgende  Weise  näher  bestimmt  In  Fällen  der 
angeftihrten  Art  tritt  weder  eine  Auflösung  des  früheren,  noch  die  Begründung  des 
beabsichtigten  neuen  Verhältnisses  ein,  und  selbst  die  aus  Irrthum  in  Folge  dessen 
geschehene  Zahlung  ist  nichtig,  obwohl  wieder  dem  Gläubiger,  nach  dessen  Willen 
sie  geschah,  wenn  er  den  Schuldner  angreifen  sollte,  eine  Einrede  zuständig  ist^. 
Wenn  hing^en  ein  Ehegatte  seinem  Schuldner  oder  sonst  einem  Dritten  aufbrägt, 
an  den  anderen,  welchen  er  dadurch  beschenken  will,  zu  zahlen ^^,  oder  selbst  dem 
Gläubiger  des  anderen  in  dieser  Absicht  Zahlung  leistet^,  so  wird  das  Objekt  der 
Zahlung  im  ersten  Fall  wie  vom  Schuldner  an  den  Schenker  und  von  diesem  selbst 
als  weiter  gegeben  betrachtet,  so  dass  der  erstere  ganz  aus  der  Sache  kommt,  und 
im  zweiten,  wie  wenn  der  schuldende  Ehegatte  seinem  Gläubiger  mit  fremdem  Geld 
Zahlung  geleistet  hätte,  so  dass  die  Grundsätze  des  §.  103.  bei  Anm.  43  f.  zur  An- 
wendung kommen. 

§.  136. 

III.     Folgen  der  Auflösung  der  Ehe  für  das  Vermögen  der  Ehegatten. 

Ehescheidungsstrafen« 

Durch  die  Auflösung  der  Ehe  endet  die  stets  fortwirkende  Ursache  des  mög- 
lichen Einflusses  derselben  auf  das  Vermögen  der  Ehegatten;  namentlich  tritt  nun 
die  Nothwendigkeit  zur  Zurückgabe  des  Heirathsguts  ein,  und  überhaupt  kehren 
die  gegenseitigen  Verhältnisse  ganz  in  den  Stand  zurück,  in  welchem  sie  sich  vor 
Vollziehung  der  Ehe  befanden.  Dieser  allgemeine  Satz  modifizirt  sich  in  folgender 
Weise.  •  Ist  die  Ehe  durch  den  Tod  aufgelöst  worden,  so  kann  dem  Ueberlebenden 
unter  Umständen  ein  Erbrecht  am  Nachlass  des  zuerst  Verstorbenen  zustehen;  hie^ 
von  das  Weitere  im  folgenden  Buch  in  der  Lehre  vom  Intestaterbrecht.  (S.  §.  165. 
B.  C.)  Es  ist  femer  an  die  im  vorigen  Paragraphen  erwähnte  Bestätigung  der  nicht 
widerrufenen  gegenseitigen  Schenkungen  durch  das  Ableben  des  Schenkers  vor  dem 
Beschenkten  zu  erinnern.  Die  Verfügungen  des  zuerst  verstorbenen  Ehegatten  auf 
den  Todesfall  zu  Gunsten  des  anderen  endlich  sind  nach  den  allgemeinen  Grand- 
sätzen über  erstere  zu  beurtheileQ,  nur  setzen  sie  zur  Fortdauer  ihrer  Gültigkeit 
natürlich  voraus,  dass  die  Ehe  eben  durch  den  Tod  des  Verftigenden,  und  nicht 
etwa  durch  Scheidung  getrennt  worden  sei  K  Ist  hingegen  dieselbe  durch  Scbeidnng 
aufgehoben  worden,  so  ist  ein  Vermögensverlust  des  Ehegatten,  welcher  daran 
Schuld  gewesen,  also  eine  Strafe  möglich,  worüber  folgendes  Weitere  zu  bemer 
ken  ist^. 

^  Fr-  5.  §.  2.  S.  4.  fr.  39.  init  Ä.  L  de  Auro  leg.  c.  un.  §.  1.  ünde  vir.  Nov.  öS.  c  6. 

«  Fr.  39.  Ä,  /.    Vergl.  Savigny  a.  a.  O.  Nov.  117.  c.  5. 

S.  589  f.  —  Vergl.  §.  24.  a.  E.  und  Anm. ««.  «  Die  obige  Lehre  hat  durch  die  im  Ver- 

*7  a)  Fr.  3.  §.  12.  Ä.  L  (b.  dazu  Savigny  gleich  xu  den  römischen   wesentlich  ver&n- 

S,  591.(»));  b)  §.  18.  eod.  (s.  dens.  (b)),  fr.  62.  derten  Bestimmungen  über  die  Ehescheiduo- 

§.  1.  h.  U  gen,'  welche  dem  heutigen  Kirchenrecht  ange- 

^  S.  über  diesen  Fall  dens.  S.  591  f.  sowie  hören,  eine  bedeutende  Umgestaltung  ihrer 

über  den  in  fr.  38.  §.  1.  de  Solution,  enthaltenen  Anwendbariceit  erlitten.    Abgesehen  von  dem 

Widempruch ,  welcher  auf  noch  nicht  vollst&n-  Judicium  de  moribus  und  anderen  schon  im  R.  R« 

dig  entwickelter  Ansicht  über  das  corutittU.  antiquirten  Vorschriften  (vergl.  /.  H.  Boeh- 

possessor,  beruht;  vergl.  dazu  §.  108.  Ann;,  w.  mer  J.  E.  P,  T.  IV.  p.  412  ff.  L öhr  im  Archiv 

1  Fr.  49.  §.  6.  de  Leg,  lU.,  vergl.  noch  fr.  3.  Bd.  Vn.  S.  270  ff.,  Glück  Komm.  Bd.  XXVII. 
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Voraussetzung  dazu  ist,  dass  die  Ehe  in  Folge  einer  Ehescheidungsklage  auf 
den  £hmnd  eines  solchen  im  Eirchenrecht  anerkannten  Ehescheidungsgrunds  durch 


S.  Iff.  undBurchardiLehrb.de8R.R.ThLn. 
§.  115.)  lautet  das  neuere  R.  R.  in  der  Kürze  so: 
wenn  sich  ein  Ehegatte,  ohne  einen  der  in  o.  8. 
de  Repud.  gebilligten  Grönde  fOx  sich  su  haben, 
wülkührlidi  Tom  anderen  schied,  —  was  da- 
mals noch  itatthaft  war  —  so  sollte  die  Frau, 
welche  dies  that,  die  dos  nicht  zurückfordern 
können,  und  den  Anspruch  auf  die  pr.  niq>t.  don, 
verlieren,  der  Mann  aber  beides  herausgeben. 
War  keine  von  beiden  beitellt,  so  trat  nach 
c.  11.  §.  1.  ead.  ein  Viertel  des  Vermögens  an 
deren  Stelle,  welches  jedoch  100  Pfd.  Gold 
nicht  übersteigen  sollte.  Waren  Kinder  aus 
der  Ehe  vorhanden,]  so  sollte  diesen  die  Sub» 
stanz  zu  llieil  werden.  Zu  diesen  Bestimmun- 
gen Terfügte  nun  Justinian  in  Not.  117.:  1)  ein 
Vexbot  der  Ehescheidungen  durch  Ueberein- 
ktmft  der  Ehegatten,  mit  äner  Ausnahme, 
welche  ala  antiquirt  bei  Seite  gesetzt  werden 
kann  (c.  10.  oolL  Not.  134.  c  11.).  2)  Er  ord- 
nete die  Gründe  zur  Ehescheidung  {repudiatio) 
sowohl  für  die  M&nner,  wie  für  die  Frauen  Ton 
Neuem  (e.  8. 9.)  und  bestimmt  zugleich:  a)  für 
die  ersteren  (c.  8.  pr.),  dass  «t,  die  allgemeine 
Strafe 'für  die  schuldige  Frau  in  dem  Verlust 
der  dos  an  den  Mann  bestehen,  wenn  jedoch 
Kinder  Torhanden,  diesen  die  Proprietät  daran 
zoBtindig  bleiben  solle;  /?,  sei  aber  die  Frau 
eines  Ehebruchs  zu  Überführen,  so  solle,  wenn 
die  Ehe  kinderlos  geblieben,  der  Mann  auch 
noch  ein  Drittel  des  Werths  der  dos  Ton  deren 
Vermögen  dazu  bekommen,  wenn  aber  Kinder 
Torhanden  seien,  diesen  das  ganze  Vermögen 
der  Mutter  zufallen.  Sei  der  Ehebrecher 
selbst  Terheirathet,  so  solle  dessen  F^u  eben- 
falls ihre  dos  und  don,  pr,  n.  fordern  können, 
wenn  jedoch  Kinder  Torhanden  sind,  an 
letzterer  ntur  den  Niessbrauch,  diese  aber,  wie 
an  des  Vaters  ganzem  Vermögen  ^e  Proprietät 
erwerben ;  wenn  nicht,  so  solle  letzteres  an  den 
Piskna  fallen,  an  der  pr.  n.  don,  aber  die  Frau 
das  Tolle  Eigenthum  erwerben,  b)  Für  die 
Fälle,  ,wo  sich  die  Frau  Tom  Mann  scheiden 
{repudium  wittere)  darf,  bestimmte  er  femer, 
dass  a,  (c.  9.  §.  4.)  wenn  dieser  jene  fUschlich 
des  Ehebruchs  angeklagt  habe,  dieselbe  die 
dos  und  pr.  n.  don.  und  in  Ermangelung  Ton 
Kindern,  auch  noch  ein  Drittel  des  Werths 
der  letzteren  solle  fordern  dürfen;  seien  Kinder 
vorhanden ,  so  sollen  diese  am  übrigen  ganzen 
Vermögen  des  Vaters  die  Proprietät  erhalten. 


ß^  (§.  5.)  Halt  der  Mann  eine  Beischläferin  in 
demselben  Haus  oder  Ort,  wo  er  mit  der  Frau 
wohnt,  und  lässt  er  Ton  ihr  geschehenen  Ab- 
mahnens  Ton  Seiten  dieser,  oder  ihrer  Eltern, 
oder  dritter  ehrsamer  und  glaubhafter  Leute 
[fide  dignis)  ungeachtet  nicht  ab,  so  treten  für 
dos,  pr,  n.  d.  und  deren  Drittel  Tom  übrigen 
Vermögen  zu  Gunsten  der  Frau  dieselben  Fol- 
gen ein,  an  letzteren  beiden  erhält  sie  jedoch, 
wenn  Kinder  Torhanden  sind,  nur  den  Niess- 
brauch, diese  die  Proprietät.  /,  (c.  9.  pr.)  In 
allen  übrigen  Fällen  des  für  begründet  erach- 
teten repudü  auf  Seiten  der  Frau,  für  welche 
keine  besondere  Strafen  des  Manns  angeordnet 
sind,  erhält  sie  die  dos  und  pr.  n.  don.,  und 
zwar,  wenn  Kinder  Torhanden  sind,  an  der 
zweiten  nur  den  Niessbrauch,  während  letzteren 
die  Proprietät  gebührt.  —  Die  übrigen  Straf- 
bestimmungen, welche  in  dieser  NoTelle  Tor- 
kommen,  können  gleich  deren  sonstigen  An- 
ordnungen deshalb  hier  als  antiquirt  übergan- 
gen werden,  weil  sie  sich  auf  das  repudium  ohne 
gesetzlich  dazu  anerkannte  Gründe  beziehen 
(c.  18.).  S)  Auf  die  Bestimmungen  der  Torigen 
Zahl  in  Betreff  der  den  Kindern  zuständig 
bleiben  aollenden  Proprietät  an  dem  lucrum 
dotis  und  j9r.  nupt,  don.  und  deren^urrogat  war 
dann  Not.  127.  c.  8.  in  sofern  Ton  Einfluss,  als 
danach  der  unschuldige  Ehegatte  bei  der  Kon- 
kurrenz mit  Kindern  eine  Virilportion  zum 
Eigenthum  und  am  Ueberrest  den  Niessbrauch 
erhalten  solle.  Vergl.  Marezoll  in  seiner 
ZeiUchrift  Bd.  UI.  S.  104  ff.  107  f.  und  zwar 
mit  der  in  §.  193.  Anm.  ^^  enthaltenen  näheren 
Bestimmung.  4)  Hierzu  kam  später  noch  eine 
Verordnung  in  Not.  134.  c.  10.  über  deren 
wahren  Sinn  und  Verhältniss  zu  den  früheren 
Bestimmungen  nicht  nur  grosser  Streit  ent- 
standen ist,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  19  ff.,  son- 
dern deren  Inhalt  auch  sogar,  soweit  er  klar 
erkennbar  ist,  meist  nicht  richtig  angegeben 
wird.  Es  ist  dabei  zweierlei  zu  unterschei- 
den; einmal  die  Vermögensstrafen.  In  dieser 
Hinsicht  bin  ich  ganz  mit  Glück  einTcr- 
standen,  dass  darin  Ton  den  Bestimmungen 
der  Not.  117.  c.  8.  9.  nichts  zurückgenom- 
men ist;  dagegen  finde  ich  die  Strafe  in  An- 
sehung der  reliqua  substantia  (ausser  do«,  pr. 
nupt.  don.  und  resp.  Vs  davon)  für  den  Ehe- 
brecher, in  sofern  genauer  bestimmt,  als  zwi- 
schen den  Kindern  und  dem  Fiskus  (s.  vorher 
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richterliches  Erkenntniss  getrennt  worden  sei,  wonach  die  Veranlassung  dazu  ia 
einer   dem   einen   von   beiden  Ehegatten   als  Schuld   anzurechnenden  Handlang 


unter  2,)  noch  die  Ascendenten,  diese  wie  die 
Descendenten  bis  auf  den  dritten  Grad  einge- 
schränkt, eingeschoben  weii'den,  dies  wohl 
nur,  weil  vier  Grade  in  gerader  Linie  unter 
solchen,  wie  den  hier  Torausgesetzten  Umstän- 
den ,  sich  lebend  nie  erreichen  werden.  Femer 
ist  die  Bestimmung  neu,  dass  die  reliqua  sub- 
stantia  der  ehebrecherischen  Frau  an  das 
Kloster,  worein  sie  gesteckt  werden  soll,  oder, 
wenn  sie  Kinder  hat,  Vs,  und,  wenn  nur 
Ascendenten,  2/3  davon  an  jenes,  der  Best  an 
diese  fallen  soll.  Femer  ist  in  dieser  Nov.  die 
Sjriminalstrafe  des  Ehebruchs  too  Seiten  der 
Frau  geändert,  und  zwar  in  der  eben  gedachten 
Bestimmung  im  Vergleich  zu  der  früheren 
Strafe  des  Schwerts  gemildert  worden.  (Die  in 
eil. ders. Not.  bestimmten Veraiögensstrafen 
für  den  vorher  unter  Nr.  1)  gedachten  Fall  sind 
als  antiquirt  su  Übergehen.)  Endlich  ist  noch 
KU  gedenken,  5)  dass  in  einer  Stelle  des  kanon. 
R.  c.  4.  X.de Donation,  inier  vir.  dieVeraiögens- 
strafe  in  Betreff  der  ehebrecherischen  Frau  im 
Vorübergehen  als  praktisch  erwähnt  ist.  —  Die 
Anwendbarkeit  dieser  freilich  etwas  durch  ein- 
ander gemischten  Bestimmungen  veranlasst 
bei  näherer  Erwägung  der  Eingangs  gedachten 
Veränderongen  sofort  eine  Ansah!  von  Beden- 
ken und  Fragen  und  zugleich  drängen  sich  da- 
bei viele  nothwendige  Bemerkungen  auf,  wel- 
che denn  auch  zum  grossen  Theil  Gegenstand 
ausführlicher  Kontroversen  geworden^zum  an- 
deren aber,  wie  ich  nicht  anders  finde,  über- 
sehen oder  mindestens  nicht  ausdrücklich  zur 
Sprache  gebracht  worden  sind.  Am  i^eisten 
aber  lassen  die  Lehr-  und  Handbücher  des  heu- 
tigen römischen  oder  Pandektenrechts  zu  wün- 
schen übrig,  welche  die  römischen  Strafen  in. 
einer  Weise  vortragen,  wie  wenn  die  römischen 
Voraussetzungen  noch  unverändert  fortbestän- 
den; B.  dagegen  schon  L  ö  hr  im  Archiv  Bd.  VII. 
S.269f.  Es  kommt  hierbei  auf  folgende  Punkte 
an:  L  Zwar  ist  nicht  imbestritten  geblieben, 
ob  die  Vermögensstrafen  bei  Ehescheidungen 
überhaupt  gegenwärtig  noch  praktisch  seien, 
indessen  sind  die  Gründe,  aus  welchen  man 
sich  im  Allgemeinen  für  die  Bejahung  entschie- 
den hat,  so  überwiegend,  dass  der  Widersprach 
längst  zurückgetreten  ist;  s.  Boehmer  1. 1.  p. 
428.,  Glück  a.  a.  O.  S.  47  ff.  und  die  bei  beiden 
zahlreichen  Gen.,  femer  Deds.  Hass.  Cctssel. 
XVII.  170.  p.  54.,  Bülow  und  Hagemann 


Erört.  T,  VI.  S.  172.,  Kind  Quaest  T.IV.  c.510. 
11.  Gottschalk  discept.  T.  L  c.  84.  (letztere 
haben  meist  den  Fall  des  Ehebruchs,  oder  son- 
stiger Verletzung  ehebrecherischer  Treue  vor 
Augen).  Mir  scheint  jedoch  hierbei  ein  Punkt 
entweder  unbewusst  übersehen,  oder  irrig  fiii 
praktisch  gehalten  zu  sein,  ich  meine  den  Ver- 
lust der  reliqua  subeiantia  im  Fall  des  Ehe- 
bruchs, also  an  Descendenten  oder  Ascenden- 
ten, oder  resp.  den  Fiskus  und  das  Kloster  (s. 
vorher  Nr.  8,).  In  den  ersteren  beiden  Be- 
ziehungen wird  hoffentlich  schwerlich  Jemand 
es  vertheidigen  wollen,  dass  die  Vorschrift  noch 
mit  den  heutigen  Rechtsansichten  vereinbar 
und  anwendbar  sei,  aber  man  kann  auch  dreist 
behaupten,  dass,  wenn  sie  in  Deutschland  dber- 
haupt  jemals  zur  Anwendung  gekonunen,  (Gö- 
schen Vorles.  §.  708.  leugnet  gänzlich,  dass 
Nov.  184.' c.  10.  in  den  Gerichtsbrauch  überge- 
gangen) dies  doch  seit  mehreren  Jahrhunder- 
ten in  dem  Bewusstsein  der  Unanwendbariceit 
unterblieben  seL  Ganz  dasselbe  wird  sich  auch 
von  dem  Verlust  an  Ascendenten  und  Descen- 
dfnten  behaupten  lassen,  und  zwar  aus  dem 
ganz  allgemeinen  Grunde,  dass  der  Verlust  des 
ganzen  Vermögens  in  Deutschland  von  jeher 
den  Charakter  der  Kriminalstrafa  an  sich  ge- 
tragen hat,  die  Strafe  des  Ehebruchs  aber  den 
Vermögensvetlust  nicht  mit  umfasst.  (Wegen 
der  Konfiskation  vergl.  noch  M  ar  ez  o  1 1  Erim.- 
B.  S.  158.  2.  Ausg.)  IL  Da  das  römische  repik- 
dium  bei  uns  keine  Anwendung  gefunden  hat, 
sondern  an  dessen  Stelle  ein  förmlicher  Ehe- 
scheidungsprozess  getreten  ist  (vergl.  Glück 
Komm.  Bd.  XXVI.  S.  478  f.),  so  können  die 
Strafbestimmungen  des  R.  B.  nur  unter  der 
Voraussetzung  zur  Anwendung  kommen,  dass 
schuldvolle  Handlungen  des  einen  Ehegatten 
Chründe  zur  Ehescheidungsklage  für  den  ande- 
f  ren  werden;  mithin  kann  namentlich  von  einer 
solchen  soweit  nicht  die  Bede  sein,  als  nach  K. 
R.  die  Strafe  auch  im  Fall  eines  grundlosen  re- 
pudü  Statt  fand.  III.  Es  ist:  a)  bestritten,  ob 
die  Vermögensstrafen  nur  wegen  Ehebruchs, 
oder  auch  wegen  andererVerletzuugender  ehe- 
lichen Treue  anwendbar  seien,  wie:  bösliche 
Verlassung,  Nachstellung  nach  dem  Leben; 
dabei  ist  übersehen,  dass  die  Strafen  im  Fall 
des  Ehebruchs  nur  strenger  sind,  als  in  ande- 
ren, wo  die  Schuld  des  einen  Ehegatten  einen 
EhescheiduDgsgrund  abgiebt.  S.  dens.  S.32ff. 
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besteht    Die   bei    Protestanten   Statt    findende   Scheidung   des   Ehebands    selbst 
rertritt  bei  Katholiken  die  Trennung  von  Tisch  und  Bett  auf  Lebenszeit     Sollte 


und  die  S.  35.  Gen.  Es  ist  b)  femer  fraglich,  ob 
die  Strafen  nur  auf  diejenigen  Fälle  anwendbar 
erscheinen,  in  welchen  nach  Justin.  R.  Gründe 
zum  repuäium  anerkannt  sind,  und  —  soweit  sie 
mit  heutigen  Ehescheidungsgründen  überein- 
stimmen,  oder  ob  immer  dann  imd  soweit,  als 
nach  heutigem,  namentlich  dem  protestanti- 
schen, Kirchenrecht  Ehescheiduiigsgründe, 
also  andere ,  anerkannt  werden?  Da  nach  Nr. 
IL  die  unter  die  letiteren  nicht  aufgenomme- 
nen römischen  Gründe  darum  gegenwärtig  er- 
folglos bleiben  müssen,  weil  es  danach  nicht 
mehr  zur  Ehescheidung  kommen  kann ,  (daher 
TL  B.  auch  die  vorher  unter  2,  b ,  a  gedachte  be- 
sondere Strafe  wegftUt)  so  konunt  diese  Frage 
darauf  hiiAus,  ob  den  letsteren  die  ersteren  als 
auch  in  dieser  Wirkung  substituirt  su  betracb* 
ten  seien?  Man  ist  über  die  Bejahung  dieser 
Frage,  soweit  solche  Gründe  in  einer  schuld- 
Yollen  Handlung  eines  Ehegatten  bestehen, 
einTerstanden  (s.  Glück  a.  a.  O.  S.  58  ff.  und 
die  dort  Gen.),  und  swar  aus  dem  triftigen 
Grunde,  weil  das  K.R.  die  Strafe  auf  die  schuld- 
Tolle  Veranlassung  {culpa)  der  Ehescheidung 
gesetzt  hat,  c.  24.  de  J,  D.  c  8.  §.  4.  c.  11.  §.  1. 
de  Rtpud,  und  die  Anwendbarkeit  solcher  Be- 
stimmungen auf  später  erst  als  gleichartig  an- 
erkannte Fälle  feststeht,  fr.  26—28.  de  Legg^ 
vergL  Thibaut  civil  AbhandL  S.  112  f.  Hier- 
durch erledigt  sich  auch  die  besondere  Streit- 
frage wegen  des  nicht  yollständig  bewiesenen, 
sondern  nur  su  vermuthenden  Ehebruchs  im 
bejahenden  Sinn  (vergl.  dens.  S.86f.).  Dem- 
nach gehört  hierher  denn  auch  der  vom  Ehe- 
mann begangene  Ehebruch,  und  swar  nicht 
blosder  mit  der  Ehefrau  eines  Anderen,  (wel- 
cher schon  nach  R.  E.  wegen  der  darauf  ge- 
schehenen Anwendung  der  Strafen  indirekt  als 
juttacaussa  repudü  inNoY.  117.  c.  8.  §.  2.  für 
die  Frau  anerkannt  werden  muss,  ungeachtet 
er  unter  diesen  nicht  ausdrücklich  aufgezählt 
ist)  sondern  auch  das  mit  einer  ledigen  Frauens- 
person Tollsogene«<uprum;  yergl.  Glück  a.  a. 
0.  S.  öO.  Hiemach  bedarf  der  Fall  unter  Nr.  2, 
b,  ß,  weiter  keine  besondere  Hervorhebung. 
IV.  Da  die  katholische  Eirche  keine  Scheidung 
der  Ehe  Tom  Bande  kennt,  so  hat  man  deshalb 
die  Anwendbarkeit  der  römischen  Bestinunun- 
gen  für  katholische  Eheleute  gänzlich  leugnen 
wollen,  aber  mit  Unrecht,  denn  das  kan.  B.  er- 
kennt sie  selbst  an,  s.  c.  4.  X.  cit,  vergl.  über 


diese  Frage  Glück  a.  a.  O.  Bd.  XXVU.  S.  48. 
53  f. ,  s.  aber  noch  nachher  unter  Nr.  IX.  —  V. 
Da  das  Institut  der  pr.  nupL  don.  unpraktisch 
ist  (s.  §.  182.  bei  Anm.  S),  so  ist  auch  daher  ein 
Argument  gegen  die  Anwendbarkeit  derselben 
genommen  worden,  s.  dens.  S.49.  55.  Unter 
Rücksicht  auf  c  11.  §.  1.  dtf  Sepud,  imdNoT.  97. 
c«  1.  muss  jedoch  die  Meinung  als  die  richtige 
angesehen  werden,  dass  bei  der  beabsichtigten 
ToUkonunenen  Gleichheit  der  Verhältnisse  bei- 
der Ehegatten  der  Mann  in  den  Fällen,  wo  es 
nach  R.  K  zur  Herausgabe  der  dos  und  derpr. 
nupt,  don.  kommen  soll,  zur  ersteren  anstatt 
letzterer  aus  des  Manns  Vermögen  das  alteruim 
iarUum  hinzuzulegen  sei;  Tcrgl.  Göschen 
Vorles.  §.708.  Von  untergeordneter  Bedeutung 
ist  der  Einwand,  dass  deutsche  eheliche  Ver» 
mögensYerhältnisse,  namentlich  die  Güterge- 
meinschaft der  Anwendbarkeit  der  Strafbe- 
stimmungen entgegenstehen;  die  Lehrer  des 
deutschen  R.  sind  yielmehr  einig,  dass  für  die- 
sen Fall  (nach  c.  11.  §.  1.  d.)  das  Viertel  desje- 
nigen Antheils  ab  Gegenstand  der  Strafe  anzu- 
sehen sei,  welches  der  schuldige  Ehegatte  aus 
der  Gütergemeinschaft  zurückerbaten  würde. 
S.  Glück  a.  a.  O.  S.  55  ff.  VL  Ist  die  dos  dei> 
gestalt  bestellt  worden ,  dass  sie  dereinst  nicht 
an  die  Frau,  sondern  an  einen  Anderen  zurück- 
gegeben werden  soll,  so  ist  es,  als  wäre  mulier 
indotata.  Die  Streitfrage  wegen  der  dos  pro- 
feeticia  (s.  dens.  S.  41  ff.)  hat  kern  praktisches 
Interesse  mehr.  VU.  Man  Ist  einig  darüber, 
dass,  wenn  eine  Ehescheidung  durch  eine  Hand- 
lung veranlasst  wird,  die  nicht  als  Schuld  zum 
Vorwurf  gereicht  (z.  B.  ein  jüdischer  Ehegatte 
lässt  sich  taufen,  und  der  andere  klagt  deshalb 
auf  Scheidung),  die  Strafen  ebensowenig  zur 
Anwendung  kommen  können,  als  weim  beide 
in  gleicher  Schuld  sind  (z.  B.  wegen  gegenseiti- 
gen tödüichen  Hasses),  und  endlich  im  Fall 
der  Nichtigkeit  der  Ehe.  S.  dens.  S.  ö9ff.  VIH. 
Manche  sind  soweit  gegangen,  im  Fall  des 
Ehebruchs  die  Frau  sogar  mit,  dem  Verlust 
ihres  Faraphemalyermögens  strafen  zu  wollen, 
nämlich  wegen  des  in  c.  4.  X.  ds  Donat.  inier 
vir,  erwähnten  doialitium.  Dies  beruht  auf 
einem  Irrthum  über  diesen  letzteren  Begriff;  1. 
dens.  S.  69  f.  IX.  Es  ist  endlich  sehr  streitig, 
ob  die  Vermögensstrafen  von  den  Erben  des 
unschuldigen  Theils  der  Ehegatten  wider  den 
anderen  und  dessen  Erben  geltend  gemacht 
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beide  Theile  eine  gegenseitige  Schuld  treffen, 

Statt. 


so  findet  die  Voraussetzmig  mcht 


werden  können,  wenn  die  Ehescheidung  bei 
deren  Lebzeiten  nicht  erfolgte.  Von  den  ver- 
schiedenen darüber  vorgebrachten  Ansichten 
(s.  den 8.  S.  71  ff.)  halte  ich  die  für  die  richtige, 
welche  dies  absolut  verneint,  und  die  wirklich 
erfolgte  Ehescheidung  als  nothwendig  voraus* 
setzt.  Hören  wir,  um  uns  davon  zu  überzeugen, 
zuvörderst  Glück's  (S.  77  ff.)  Gründe  för  eine 
entgegengesetzte  Meinung,  welcher  übrigens 
dabei  ganz  Boehmer  l.  L  p.  430.  folgt.  „Nach 
R.  R.  sei  dasjudidufn  de  moribus  unzweifelhaft 
weder  m  noch  contra  heredes  übergegangen  (c. 
1.  Th.  Cod.  de  DoUb.)  und  von  Bestrafung  des- 
sen, der  in  culpa  sei,  habe  nicht  eher  die  Frage 
Bein  können,  als  bis  über  die  culpa  selbst  rich- 
terlich entschieden  gewesen;  die  Strafen  (dar 
her  auch  poenae  discidn  genannt)  hätten  also 
immer  eine  wirkliche  Ehescheidung  vorausge- 
setzt. Auch  für  die  Möglichkeit  der  neueren 
Strafen  des  R  R.  trifft  dieselbe  Voraussetzung 
zu  (Nov.  117.  c.  8.  §.2.),  war  aber  die  Scheidung 
geschehen,  so  konnten  auch  die  Erben  die  da- 
durch von  ihren  Erblassem  erworbenen,  aber 
beiUhrem  Leben  nicht  erhobenen,  Klagen  auf 
die  verfallene  Strafe  geltend  machen,  und 
mussten  resp.  die  Erben  der  Schuldigen  dar 
durch  Rede  stehen.  Anders  verhalten  sich  die 
Sachen  nach  kanon.  R. ,  dieses  könne  die  in  c. 
4.  X.  d,  im  Allgemeinen  anerkannte  Strafe  dar 
rum  nicht  mit  der  Ehescheidung  verbunden 
haben,  weil  es  keine  solche  kenne;  zwar  solle 
die  lebenslängliche  Scheidung  von  Tisch  und 
Bett  das  cft&oraum  vertreten,  allein  es  sei  den- 
noch kein  solches,  weil  es  bei  Lebzeiten  des 
Schuldigen  dem' unschuldigen  Gatten  die  Wie- 
derverheirathung  nicht  gestatte.  Das  kan.  R. 
setze  daher  den  Grund  der  Strafe  in  das  Ver- 
gehen selbst,  als  Ursache  der  Scheidung;  nur 
erweisliche  Wiederaussöhnung  wende  die  Strafe 
ab.  Daraus  folge,  dass  nach  kan.  R.  die  Strafe 
weder  durch  das  Ehescheidungsurtheil,  worin' 
sie  nicht  erwähnt  worden,  ausgeschlossen 
werde,  noch  durch  den  vor  der  Ehescheidung 
erfolgten  Tod.  Daher  gehe  die  Klage  in  und 
contra  heredes  über.  Auch  besage  ja  c.  4.  X.  d. 
in  seiner  ursprünglichen  Fassung  (mit  Ein- 
Schiebung  der  Worte  acddit  etc.  —  dieimus 
^uocQ,  dass  der  schuldige  Theil  gegen  des  ver- 
storbenen unschuldigen  Gatten  (besitzende) 
Erben  agere  non  valere^  letztere  also  die  Strafe 
geltend  machen  können.    Es  frage  sich  nur 


allerdings  noch,  ob  diese  letzteren,  wenn  sie 
dotemetc,  nicht  besitzen,  auch  eine  Klage  ha- 
ben? Hier  sei  nun  soviel  gewiss,  dass  die  be- 
reits vom  Unschuldigen  angestellte  Klage  in 
und  contra  heredes  übergehe;  sei  er  jedoch  vor 
Erhebung  derselben  mit  Tod  abgegangen,  so 
können,  in  Ermangelung  kanonischer  Bestim- 
mungen, nur  die  civilrechtlichen- Regeln  von 
den  Fönalklagen  zur  Anwendung  kommen, 
denn  die  Einforderung  der  Strafe  sei  eine  sol- 
che, wie  die  That  ein  Delikt  sei  (fr.  9.  %,  3,  de 
Minor,) ,  und  es  gehe  also  die  Klage  dann  nicht 
m  heredes  Über.*^  Diese  Ausführung  mit  ihrem 
zwiespältigen  Resultat  kann  bei  näherer  Prü- 
fung unmöglich  fUr  stichhaltig  erachtet  wer- 
den. Die  von  Boehmer  LI,  p.  429.  entlehnte 
bei  Aelteren  schon  vorkommende  Suppositioo, 
dass  das  kanon.  R.  die  Strafe  als  solche  der 
Scheidung  aufgehoben,  und  an  das  Vergehen 
(den  Ehescheidungsgrund)  selbst  geknüpft 
habe,  welche  zur  Erklärung  des  Hauptresnltats, 
oder  vielmehr,  um  dieses  nur  als  mögfich  er- 
scheinen zu  lassen,  aufgestellt  worden  ist,  ist 
eine  willkührliche.  Vertritt,  wie  Glück  selbst 
sagt,  die  lebenslängliche  Scheidung  von  Tisch 
und  Bett  nach  kanon.  R.  das  römische  divar- 
/tum,  so  ist  die  von  der  Sakramentaleigenschaft 
der  Ehe  hergenommene  sonstige  Verschieden- 
heit der  ersteren  offenbar  kein  Grund,  die  (rö- 
mischen) Strafen  des  letzteren  als  fortwährend 
damit  verbunden,  und  dadurch  bedingt 
zu  leugnen,  sobald  man  sie  überhaupt  noch  als 
praktisch  anerkennt  Die  Substituirung  des 
Vergehens  selbst  scheint  niir  äusserst  ge- 
wagt; mit  vollstem  Recht  dürfte  erwartet 
werden,  dass  eine  solche  so  ausserordentlich 
folgenreiche  Vertauschung  in  einer  ganz  ande- 
ren Form  der  Welt  kund  gethan  worden  sein 
werde.  Gewiss  ist  die  Veranlassung  zu  diesen 
Hypothesen  und  der  Schlüssel  der  ganzen  An- 
sicht in  den  Worten  des  c.  4.  X.  d  zu  suchen : 
{si  mulier  ob  caussam  fomicatwnisjtulusio  eccle- 
si€u)  aut  propria  voluntate  a  viro  recesserit  etc, 
Sie  bieten  unleugbare  Schwierigkeiten  dar, 
wenn  man  voraussetzt,  dass  derFapst  die  römi- 
sche Lehre  der  poenae  divortii  vor  Augen  ge- 
habt, und  sie  ihm  in  ihrem  Detail  gegenwärtig 
gewesen  sei.  Nach  Lihalt  der  Stelle  ist  dies 
aber  vor  Allem  nur  in  der  Beschränkung  auf 
den  Ehebruch  der  Fall.  Dieser  interessirte  den 
kirchlichen  Gesetzgeber  vorzüglich.    Zugege- 
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Die  Strafe  besteht  für  die  Frau  als  schuldigen  Theil  in  dem  Verlust  des  Hei- 
rathsgatB  an  den  Mann,  und  für  den  Mann  in  einer  diesem  gleichkommenden  Summe, 
welche  der  Frau  dann  noch  ausser  dem  Heirathsgut  zu  überantworten  ist  Ist 
kein  Heirathsgut  bestellt  gewesen,  oder  nach  Trennung  der  Ehe  an  eine  andere 
Person  als  die  Frau  zurückzugeben,  so  tritt  der  vierte  Theil  des  gesammten  Ver- 
mögens an  dessen  Stelle,  doch  soll  dabei  die  Summe  von  hundert  Pfund  Grold  nie 
fiberstiegen  werden.  Im  Fall  des  Ehebruchs  kommt  zu  diesem  Strafbetrag  noch 
ein  Drittel  des  übrigen  Vermögens  des  Ehebrechers  oder  der  Ehebrecherin.  Dabei 
besteht  die  nähere  Bestimmung,  dass,  wenn  Kinder  aus  der  Ehe  vorhanden  sind, 
diesen  das,  was  der  schuldige  Theil  ihrer  Eltern  an  den  Unschuldigen  verliert,  bis 
auf  ein  Kopflheil  (bezüglich  dessen  die  wegen  seiner  Vererbung  an  die  Kinder  in 
§.  133.  bei  Anm.  129.  enthaltene  Bemerkung  hier  ebenfalls  gilt,)  zu  eigen  wird, 
dieser  letztere  also  an  dem  Ueberrest  nur  den  Niessbrauch  erwirbt 


ben  nun,  dass  in  den  Worten  aui  proprio  volun- 
tote  etc,  (wobei  ob  caussam  fomicai.  wiederholt 
zu  denken  ist)  und  dem  Folgesatz  die  That  der 
fonucatio  selbst  als  Grund  des  repetere  non  va- 
lere  dotem  aufgef^sst  sei,  so  würde  diese  Strafe 
des  Ehebruchs  doch  immer  nicht  mit  Recht 
ohne  Weiteres  auf  andere  Gründe  der  Ehe« 
Scheidung,  ohne  dass  es  aus  ihnen  xu  einer  sol- 
chen gekommen,  bezogen  werden.  Sollte  aber 
durch  diese  gelegentliche  Bemerkung  die  Vor- 
aussetzung der  ganzen  wohiausgebildeten  rö- 
mischen Lehre  von  den  poenae  diVor^u'  im  Ernst 
als  modifizirt  oder  vielmehr  ganz  hinwegge- 
wischt betrachtet  werden  dürfen?  Sie  ist  die 
einzige  Stelle  im  ganzen  kanon.  R.,  welche 
^er  poenae  gedenkt.  Diesen  Schluss  würde  ich 
selbst  dann  als  viel  su  weit  reichend  und  darum 
eben  für  falsch  erachten  müssen ,  wenn  zur  £x^ 
klärung  gar  nichts  weiter  übrig  bliebe ,  als  die 
Annahme  einer  Irrung  über  die  römischen  Be- 
stimmungen, oder  einer  isolirt  dastehenden 
Vorschrift  für  den  ▼orausgesetzten  besonderen 
Fall,  der  also  als  eine  Desertion  nach  vorgän- 
gigem Ehebruch  erschiene.  Ich  muss  daher  be- 
kemien,  dass  ich  mich  durch  diese  Stelle  an  der 
ToUen,  übrigens  möglichen,  praktischen  Be- 
deutung der  römischen  Lehre  von  den  poenae 
dioortü  ohne  alle  Modifikation,  weder  in  dem 
hier  fraglichen  Funkt  noch  sonst,  beirren  las- 
ten kann.  Es  kommt  aber  noch  Folgendes  hin- 
zo.  Gl ü c k  (m.  W.,  der  Einzige ,  welcher  diese 
Frage  bespricht,)  ninunt  keine  weitere  Rück- 
sicht auf  die  Gestaltung  der  Sache  im  prote- 
stantischen Kirchenrecht.  In  diesem  fallen  die 
Voraussetzungen  weg,  welche  ihn  zu  der  Mei- 
nung l)estimmen,  die  Verbindung  der  poenae 
i&it  dem  dhortnan  nach  katholischem  Kirchen- 
recht  für  unmöglich  zu  halten.  Die  kanonische 
Bestimmung,  im  Sinn  dieser  Meinung  aufge- 


fasst,  kann  nun,  wie  nicht  geleugnet  werden 
wird,  auf  Ehen  zwischen  Protestanten,  welche 
vom  Bande  geschieden  werden  können,  keine 
Anwendung  finden.  Soll  für  diese  wieder  ein 
Umschlag  der  rechtlichen  Verh&ltnisse  ange- 
nommen werden,  nachdem  inzwischen  (bis  zur 
Ausbildung  des  protestantischen  Kirchen- 
rechts) jene  Bestinunung  allein  gegolten  habe? 
Ich  muss  daher  meine  Ueberzeugung  dahin 
aussprechen,  dass  der  letztere  bei  der  Unbe- 
stimmtheit ihres  Sinns  und  der  Dunkelheit 
ihrer  Bedeutung  auf  die  Anwendbarkeit  der 
römischen  Lehre  gar  kein  Einfluss  eingeräumt 
werden  kann,  und  dass  ich  es  also  mit  den  bei 
Boehmer  L  L  p.  431.  gen.  Aelteren  für  allein 
richtig  halte,  dass  der  Uebergang  der  Klagen 
t'nund  contra  heredee^  da  der  Anspruch  keine 
Entschädigung,  sondern  eine  reine  Strafe  be- 
greift, ausschliesslich  nach  den  allgemeinen 
Grundsätzen  des  R  B.  zu  beurtheilen  ist,  s.  §. 
29.  II.  b.  4.  —  X.  Die  Klage  auf  die  Strafe 
pflegt  in  der  Regel  mit  der  auf  die  Ehetrennung 
verbunden  zu  werden ;  dies  ist  nur  in  sofern  von 
Interesse,  als  dadurch  auch  der  geistliche  Rich- 
ter über  sie  zu  erkennen  kompetent  wird.  Es 
kann  übrigens  keinem  Zweifel  unterliegen, 
dass  dies  auch  abgesondert,  also  auch  nach  der 
Ehescheidung  geschehen  kann,  dann  also  stets 
vor  dem  gewöhnlichen  Richter.  Sollte  im  Fall 
der  Verbindung  beider  Klagen  im  Lauf  des 
Scheidungsprozesses  einer  der  beiden  Gatten 
mit  Tod  abgehen,  so  kann  natürlich  nur  der 
Anspruch  auf  die  Strafe  Gegenstand  der  weite- 
ren Verhandlung  sein,  er  geht  aber  nach  der 
Schlussbemerkung  zur  Yorigen  Zahl  unbedenk- 
lich auf  und  wider  die  Erben  über.  Eine  neue 
Bearbeitung  der  Lehre  vor  O  r  tlo  f  f  findet  sich 
in  dessen  u.  A.  Jurist.  Abhandl.  Bd.  II.  S.  1  S. 
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Die  Klage  auf  diese  Vennögensstrafen  kaim  mit  der  Ehescheidungsklage  Ye^ 
bunden,  aber  auch  nach  erfolgter  Ehescheidung  abgesondert  angestellt  werden.  Der 
Uebergang  der  Klage  auf  und  wider  die  Erben  des  klägerischen  und  des  beklagten 
Theils  regelt  sich  nach  den  desfallsigen  für  die  Straf  klagen  geltenden  Gnmdsäteen 
des  §.  29.  n.  b.  4. 

§.  137. 

IV.    A.  Folgen  der  Wiederverheirathung  beim  Vorhandensein  von 

Kindern  aus  der  früheren  Ehe,  und  B.  der  Verletzung 

des  Trauerjahrs. 

A.  Die  oft  gemachte  Erfahrung,  dass  die  Wiederverheirathung  yerwittweter  wie 
geschiedener  Ehegatten  den  in  früherer  Ehe  erzeugten  Kindern  in  mannigfacher 
Hinsicht  zum  Nachtheil  auszuschlagen  pflegt^,  liegt  einer  Anzahl  besonderer  Be- 
stimmungen zum  Grunde,  welche  auf  möglichste  Abwendung  solcher  Nachtheile 
berechnet  sind,  ohne  übrigens  diesen  Zweck  grundsatzmässig  in  voller  Konsequenz 
zu  verfolgen.  Manche  derselben  betrafen  daher  sowohl  die  Wiederverheirathnng 
des  Vaters  wie  der  Mutter,  manche  nur  die  der  letzteren. 

a.  Gemeinschaftliche  Bestimmungen  dieser  Art  sind  folgende  drei. 

1.  Um  den  Kindern  das,  was  dem  zurWiederverheirathung  schreitenden  Theil 
ihrer  Eltern  aus  dem  Vermögen  des  anderen  zugeflossen  ist,  und  wovon  sich  daher 
annehmen  lässt,  dass  es  ihnen  ohne  dieses  Ereigniss  mit  des  ersteren  Nachlass  der- 
einst unverkürzt  zugefallen  sein  würde,  zu  sichern,  verliert  der  sich  wiederverhei- 
rathende  Ehegatte  an  allem  in  Rücksicht  auf  die  Ehe,  sei  es  vor  oder  während 
derselben,  oder  nach  ihrer  Trennung  gemachten  Erwerb  dieser  Art,  namentlich  an 
dem  in  Bezug  auf  die  künftige  Ehe  während  des  Brautstands  Gegebenen,  an  Ge- 
schenken während  der  Ehe  oder  auf  den  Todesfall,  oder  an  dem  nach  Trennung 
der  Ehe,  sei  es  durch  den  Tod  des  anderen  Ehegatten  oder  Scheidung,  vermöge 
gesetzlicher  Bestimmung,  oder  Vertrags  oder  letztwilliger  Verfügung  Erworbenen, 
—  die  Proprietät  an  die  Kinder,  soweit  ihm  diese  daran  und  nicht  bereits  letzteren 
zustand,  und  behält  nur  den  Niessbrauch  *.    Unter  die  Kinder  vertheilt  sich  die  Fro- 

1  Dieser  praktische  Umstand  ist  ab  das  Uebung  geblieben  sein,  s.  die  bei  dem«.  S. 
eigentliche  Hauptmotiv  der  poenae  secundar.  200.^  Gen.  und  Heimbach  S&chs.  Fartiku- 
nuptiar,  zu  betrachten,  vergL  o.  22.  de  Admi-  lar-R.  §.  104.  Die  besonderen  deutschrecht- 
rUstrat.  ttUor.  {Lex  enim  eic)  c.  8.  Thead,  Cod,  liehen  eheUchen  Verhaltnisse,  statutarische 
VIIL  18.,  obwohl  die  Wiederverheirathung  Fortion,  Gütergemeinschaft y  gegenseitige 
namentlich  yerwittweter  Fersonen,  und  beson-  Testamente,  Erbyertr&ge  u.  s.  w.  haben  zu 
ders  der  Wittwen  überhaupt  einer  tieferen  sitt-  vielen  Fragen  über  die  Anwendung  dieser  Be- 
liehen und  religiOBen  Auffassung  des  Ehebunds  stinunungen  Veranlassung  gegeben,  die  hin  und 
zuwiderlief;  s.  hierüber  GIüoIl  Konmi.  Bd.  wieder  zweifelhaft  und  schwierig  ist,  worüber 
XXIV.  S.  101  ff.  undMarezoll  in  der  Zeit-  aber  das  Weitere  nicht  hierher  gehört  ;s.deD8. 
Schrift  Bd.  V.  S.  364ff.  Geiger  das.  Bd.XIX.  S.  160  ff.  und  Geiger  a.  a.  O.  S.  229  ff. 
S.  198  ff.  Ueber  die  Geschichte  der  die |>oenae  >  Zwar  hat  Marezoll  in  seiner  Zeitschrift 
secund.  nupt,  betreffenden  Bestimmungen  s.  Bd.  III.  S.  91  ff.  schon  längst  darauf  aufmerk- 
diess.  undLöhrim  ArchivBd.XYI.  S.34ff.  sam  gemacht,  dass  der  Inhalt  des  obigen 
Der  praktischen  Bedeutung  und  heutigen  An-  Satzes  in  dem  herkOnmüichen  der  Doktrin: 
wendbarkeit  dieser  Strafen  steht  nichts  ent-  „eine  der  poenae  $ecundar,  niq^iiar.  bestehe  in 
gegen,  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  160  ff.  200.  ^,  dem  Verlust  derFroprietät  anden^ucm  nuptial* 
Archiv  f.  d.  Fraz.  des  R.  im  H.  Nassau,  I.  1.  an  die  Kinder,^^  zu  ungenau  sei,  dennoch  findet 
S.  2  ff.,  sie  ist  auch  m.  W.  nirgends  in  Frage  sich  diese  Warnung  noch  keineswegs  in  allen 
gestellt;  in  Sachsen  jedoch  sollen  sie  ausser  Lehrb.  berücksichtigt,  s.  z.  B.  Fuchta  §.  428* 
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prietftt  naeh  der  Intestaterbfolgeordnnng,  tmd  zwar  ohne  dass  dieselben  Erben  ihres 
yerstorbenen  Vate»  oder  ihrer  Mutter  geworden  za  sein  brauchen;  nur  wenn  gegen 
de  eme  Enterbungsiirsache  vorliegt,  bleiben  sie  von  diesem  Vortheil  ausgeschlos- 
sen ^    Enkel  von  verstorbenen  Kindern  vertreten  hierbei  deren  Stelle,  aber  nur 


Das  Wesentliche  des  Unterschieds  nftmlich 
besteht  in  der  Beschränkung:  soweit  dem  sich 
Wiederverheirathenden  die  Fropriet&t  über- 
haupt xustand.  Dagegen  kann  ich  darin  nicht 
mitMarezoll  (S.  91.  ^)  übereinstimmen,  dass 
die  lucra  nupL  gleich  der  dos  u.  s.  w.  eine  beson- 
dere Art  vom  Vermögen  bilden,  wovon  im 
System  an  einem  besonderen  Fiats  zu  han- 
deln sei,  obwohl  ich  darin  ganz  einverstanden 
bin,  dass  es  der  Uebersichtlichkeit  wegen  rftth- 
lich  sei,  die  Hauptsätze  an  einem  Ort  zu  kon> 
centriren,  wozu  der  gegenwärtige  sich  dar^ 
bietet  Es  kommt  also  nur  darauf  an,  den  Um- 
faog  des  Begriffs  der  lucra  nupU  näher  nach- 
zuweisen, und  die  Beschränkung  fest  zu  be- 
grenzen. Ueber  den  ersteren  ist  zu  verweisen 
auf  e.  8.  de  Secund.  nupt^  deren  Inhalt  im  Text 
wiedergegeben  ist,  c  11.  §.  1.  de  Repud.  und 
Nov.  22.  c  80.  und  sodaui  über  beides  folgen- 
des Weitere  zu  bemerken,  a.  Dem  Erwerb 
der  dos  (und  pr,  nupU  don.)  durch  Vertrag  kann 
der  durch  Erb  vertrag  in  Ansehung  der  Er- 
werbsarten zwar  nicht  gleichgesetzt  werden, 
'  B.  §.  134.  Anm.  ^,  allerdings  aber  im  Erfolg 
in  sofern ,  als  der  letztere  wieder  dem  aus  einer 
letztwilligen  Veiiugung  gleich  su  beurtheilen 
I  ist  In  Uebexeinstimmung  damit  ist  auch  die 
I  Frage  von  dem  Verlust  der  Proprietät  an  der 
I  statutarischen  Portion  bejahend  zu  beant- 
I  Worten,  s.  Marezoll  a.  a.  O.  S.  95f.  b.  An 
vielen  Vermdgensstücken  des  verstorbenen 
oder  geschiedenen  Ehegatten  hat  der  andere 
nach  neuestem  R*  B.  überhaupt  nur  den  Niess- 
brauch  von  Anfang  des  Erwerbs  an,  sobald 
Kinder  vorhanden  sind,  während  letzteren  von 
demselben  Moment  an,  d.  i.  der  Trennung  der 
£be,  schon  die  Proprietät  zusteht;  mithin 
könnte  von  einem  Verlust  fBr  den  sieh  wieder 
Terbeirathenden  Ehegatten  nur  dann  die  Rede 
sein,  wenn  eic  auch  den  Kiessbrauch  verlöre, 
das  ist  aber  nicht  der  Fall,  mithin  ist  hier  soweit 
von  keiner  poena  secund.  nupt  mehr  die  Rede. 
Allerdings  aber  fand  eine  solche  durch  Verlust 
der  Proprietät  so  lange  Statt,  als  dem  anderen 
^begatten  bei  Trennung  der  Ehe  noch  die  letz- 
tere und  nicht  blos  der  Niessbrauch  zufiel,  d.  h. 
vor  der  Nov.  98.,  welche  ihrerseits  wieder  durch 
Not.  127.  c.  8.  etwas  beschräpkt  wurde  (s.  nach- 
W).  Hierher  gehört  nun :  cc,  die  dos  (und  |>r. 
Sintonis,  ClTllreclit  2.  Aufl.  UI. 


n.  donJ)y  imxFall  der  Mann  (die  Frau)  sie  ver- 
tragsmässig  bei  Trennung  der  Ehe  durch  den 
Tod  behält,  s.  §.  183.  Anm.  ^;  nur  an  dem 
Kopftheil,  woran  der  Mann  nach  Nov.  127. 
c.  8.  die  Proprietät  erhält,  geht  diese  natürlich 
durch  die  Wiederverheirathung  in  Ueberein- 
Stimmung  mit  den  älteren  Grundsätzen  vom 
Verlust  der  Proprietät  an  den  lucris  nuptial, 
verloren.  /9,  Der  Erbtheil  der  armen  Wittwe 
nach  Nov.  117.  c.  5.  /,  der  Erwerb  in  Folge  der 
Ehescheidungsstrafen,  s.  vorigen  §.,  wobei 
aber  wiederum  die  Bestimmung  der  Nov.  127. 
c.  3.  modifizirend  eingreift;  s.  das.  Anm.  ^  z.  A. 
Nr.  3,.  —  Nach  Nov.  22.  c.  45.  vergl.  mit  Nov.  2. 
c.  4.  und  c.  6.  §.  1.  de  Secund.  nupt  bestehen 
noch  besondere  Bestimmungen  bezüglich  des 
Niessbrauchs  der  mater  binuba  an  den  lucris, 
soweit  diese  Mobüien  sind.  Da  nun  das  o.45.  d, 
nur  Von  pr»  nuptias  donatio  spricht,  und  die 
Vorschrift  der  c  6.  J.,  welche  allerdings  alle 
lucra  betrifft,  durch  die  beabsichtigte  Erläu- 
terung und  nähere  Feststellung  in  einer  solchen 
Weise  verdunkelt,  dass  ihr  Sinn  sehr  zweifel- 
haft wird,  so  nehme  ich  Anstand,  sie  in  den 
Text  aufzunehmen,  da  billiger  Zweifel  gehegt 
werden  darf,  ob  sie  überhaupt  anwendbar,  und 
wie  sie  eigentlich  zu  verstehen  sei.  Glück 
Komm.Bd  XXIV.  S.  148  ff.  lässt  bei  Darstellung 
dieser  Bestimmungen  das  c.  45.  d,  ganz  ausser 
Acht  Vangerow  L'eitf.  Bd.  I.  S.  342.  fasst 
sie  so  auf,  dass  in  diesem  Fall  die  mater  binuha 
den  Besitz  nur  dann  verlangen  könne,  w^in 
sich  die  Mobüien  wirklich  in  des  Manns  Nach- 
lass  vorfinden,  und  sie  dann  gehörige  Kaution 
fOr  einstige  Restitution  oder  deren  Taxwerth 
bestelle;  abgesehen  davon  müsse  sie  sich  stets 
mit  4%  Zinsen  begnügen.  Ich  muss  bekennen, 
dass  ich  auch  dies  nicht  völlig  verstehe.  Der 
wörtliche  Sinn  des  c.  45.  ist  der,  daris  die 
Mutter  sich  mit  diesen  Zinsen  begnügen  solle, 
die  Gegenstände  aber  selbst  nicht  verlangen 
könne,  dafern  nicht  des  Manns  Nachlass  hin- 
reichend Gold,  Silber,  Kleider,  oder  was  ihr 
sonst  geschenkt  worden,  begreife;  dann  näm- 
lich habe  sie  die  Wahl,  diese  gegen  Bürgschaft, 
oder  die  gedachten  Zinsen  zu  verlangen.  Vergl. 
hierüber  die  Mittheil,  aus  der  Praxis  im  Arch. 
f.  prakt.  R.-Wiss.  Bd.  VII.  S.  494  f. 
3  Nov.22.c.26.pr.§.  1. 
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wenn  sie  deren  Erben  geworden  sindf  Dieses  Yerhältniss  ist  Übrigens  nach  beiden 
Seiten  hin  in  folgender  Weise  ansgeseichnet  Um  den  Kindern  die  betreffenden 
Vermögenstheile  in  ihrem  ursprünglichen  Umfang  nnd  Betrag  zu  erhalten,  ist  deren 
Erwerb  für  sie  in  sofern  von  rückwirkender  Kraft,  ab  sogar,  sobald  die  Voraus- 
setzung dazu  eintritt,  die  von  dem  sich  wiederverheirathenden  Theil  ihrer  Eltern 
wührend  seines  yerwittweten  Stands  geschehenen  Yeräusserungen  unwirksam  wer- 
den, und  die  y eräusserten  Gegenstände  zurückgefordert  werden  können,  wie  wenn 
derselbe  Ton  Anfang  an  nur  den  Niessbrauch  daran  gehabt  hätte  ^  Dagegen  wächst 
ihm  mit  dem  Ableben  aller  Kinder,  wenn  er  sie  beerbt,  deren  gesammtes  Recht 
wieder  zu;  wenn  aber  auch  nur  eins  oder  mehrere  mit  Tod  abgehen,  ohne  selbst 
wieder  Kinder  zu  hinterlassen,  so  fällt  deren  Antheil  nicht  allein  an  ihre  Geschwister 
oder  sonstige  Erben,  sondern  der  wiederverheirathete  Theil  der  Eltern  erhält  als- 
dann, wenn  ihm  zugleich  in  dem  Ehevertrag  für  den  Fall,  dass  die  Ehe  kinderlos 
bliebe,  eine  gewisse  Summe  von  dem  anderseitigen  Zubringen*  ausgesetzt  worden, 
immer  einen  nach  der  Zahl  der  erzeugten  Kinder  davon  verhältnissmässig  ver- 
ringerten Antheil.  Dies  ist  der  Grund,  weshalb  die  Eander  die  Proprietät  nicht  vor 
dem  Ableben  des  wiederverheiratheten  Theils  ihrer  Eltern  ganz  oder  theilweise 
geltend  machen,  die  inzwischen  von  diesen  geschehenen  VeifÜgungen  und  Ver- 
äusserungen  also,  wenn  ihnen  später  die  Proprietät  wieder  zuwächst,  ganz  oder 
theilweise  als  wirksam  fortbestehen  können^. 

Sollte  dem  sich  wiederverheirathenden  Ehegatten  vom  anderen  nur  ein  Niess- 
brauch zugewendet  worden  sein,  so  behält  er  diesen  unverkürzt^. 

Die  voranstehenden  Bestimmungen  zu  Gunsten  der  Kinder  aus  der  früheren 
Ehe  eines  sich  wiederverheirathenden  Gatten  gelten  natürlich,  wenn  er  nach  Auf- 
lösung der  zweiten  Ehe  zur  abermaligen  Wiederverheirathung  schreitet,  wegen  der 
von  dem  zweiten  Ehegatten  gemachten  Erwerbungen  auch  wieder  zu  Gunsten  der 
mit  diesem  erzeugten  Kinder  ^ 

2.  Hat  ein  Ehegatte  eins  von  mehreren  Kindern,  welches  testamentslos  verstor- 
ben ist,  mit  dessen  Geschwistern  gemeinschaftlich  beerbt,  so  verliert  er  durch  den 
Eintritt  in  eine  neue  Ehe  die  Proprietät,  und  wenn  er  bereits  wieder  verheirathet 

*  Nov.  22.  c.  21.  §.  1.  7  Nov.  22.  c.  82. 

&  Nov.  d.  c.  24. 26.  8  Eod.  c.  29,    Wenn  hierin  noch  die  Be- 

6  Nov.  22.  0. 26.  §.  1.    Ve^l.  hierEu  Cujac,  Stimmung  enthalten  ist,  dass,  wenn  dermehr- 

Expos,  Nov.  22.  Op.  T.  11.  p.  1077.,  er  erläutert  mals  verheirathete  Ehegatte  zuletst  im  ehe- 

den  im  Text  abstrakt  gehaltenen  Sati  durch  losen  Stand  verbleibe,  auch  den  Kindern  der 

folgenden  Beispielsfall.    Gesetit,  die  pr.  nupt»  letstea  Ehe  die  dos  und  resp.  proprer  nupt  don, 

don.  beträgt  1000,  und  es  ist  im  Ehevertrag  ausschliesslich  verbleiben  soll («tfn;e(tfr),  seist 

ausgemacht,  dass,  wenn  der  Mann  vor  derfVau,  dies  dureh  die  Vorschriften  der  Nov.  127.  c.  3. 

ohne  Kinder  mit  ihr  erzeugt  zu  haben,  ver-  absorbirt,  s.  §.  133.  bei  Anm.  ^^,    Denn,  dass 

sterben  sollte,  sie  die  Hftlfte,  entgegengesetzten  beim  Zusammentreffen  von  Kindern  aus  meh- 

Falls  das  Ganze  behalten  solle ,  und  sie  verliert  reren  Ehen  die  Viiilportion  der  Proprietät  der 

durch  die  Wiederverheirathung  die  Proprietät  letzten  doM  und  pr,  n.  don.  dem  zuletst  unver- 

dieses  letzteren  an  funfmit  ihrem  verstorbenen  heirathet   bleibenden  parens   nicht  zufallen 

Mann  erzeugte  Kinder,  deren  jedes  mithin  200  solle ,  wird  man  aus  dem  Zusammenhalt  beider 

erhält ,  und  eines  von  diesen  geht  mit  Tod  Novellenstellen  nicht  deduziren  woUen.    Das 

ab,  ohne  selbst  Kinder  als  Erben  zu  hinter-  mögte  denn  auch  V an gerow  a.a.O.  S.34S.  6., 

lassen,  so  fallt  nach  der  in  obigem  Satz  ent-  nicht  verneinen  woUen,  wenn  er  dort  nur  den 

haltenen  Proportion  die  Hälfte   von  dessen  Inhalt  der  ersten  NoveUensteüe  wiedexgiebt, 

Antheil,  also  100  an  die  Mutter  zurudtL.  ohne  der  zweiten  zu  gedenken. 
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ist,  80  erwirbt  er  überhaupt  nur  den  Niessbranch  an  diesem  Erbtheil  in  gleicher 
Weise,  wie  imter  der  vorigen  Zahl  bemerkt  worden  ^. 

3.  Der  Ehegatte,  welcher  sich  wiederrerheirathet,  kann  dem  zweiten  und  fer- 
neren Ehegatten  weder  unter  Lebenden  noch  auf  den  Todesfall  mehr  anwenden,  als 
ein  nnd  zwar  daigenige  Kind  oder  Kindeskind  ans  einer  früheren  Ehe  von  ihm  auf 
diese  oder  jene  Weise  bekommt,  welches  bei  ungleicher  Vertheilnng  unter  sie  am 
wenigsten  erhält;  nur  wenn  einem  Kind  eine  Enterbungsursache  entgegensteht,  und 
diesem  deshalb  weniger,  als  ihm  sonst  gebührt  hätte,  zugewendet  worden,  findet 
daher  keine  Bückwirkung  dieser  Art  Statt  Was  dem  zweiten  Ehegatten  über  die- 
sen Betrag  hinaus  gegeben  oder  hinterlassen  worden  ist,  wird  als  nicht  geschehen 
betrachtet,  und  soll  den  gedachten  Kindern  zufallen  und  unter  sie  nach  gleichen 
Antheilen  vertheilt  werden  und  zwar  ihnen  allein,  also  mit  Ausschluss  der  etwa 
vorhandenen  Kinder  aus  der  Ehe  mit  dem  beschenkten  Ehegatten,  aber  mit  der 
Beschränkung,  dass  ihnen  nicht  ein  Enterbungsgrund  entgegeni^teht ^^.  Zur  Beant- 
wortong  der  Frage,  ob  hiemach  zuviel  gegeben  worden  sei,  wird  auf  den  Betrag 
des  Vermögens  des  wiederverbeiratheten  Ehegatten  zur  Zeit  seines  Ablebens  ge- 
sehen, und  hiervon  der  Maasstab  genommen  ^^  Audi  gilt  zur  Aufrechterhaltung 
dieses  Satzes  noch  die  besondere  Vorschrift,  dass,  wenn  bei  solchen  Zuwendungen 
unter  Lebenden  die  zulässige  Grenze  überschritten  worden  ist,  keine  Verminderung 
des  einmal  Gtegebenen,  soweit  sie  überhaupt  möglich  wäre,  zulXssig,  sondern  das 
Zuviel  eleu  Kindern  sofort  als  unwiderruflich  verfallen  zu  betrachten  ist  ^K 

4.  Wenn  der  verwittwete  Ehegatte  seinen  Kindern  aus  der  früheren  Ehe  jein 
Vermächtniss  unter  einer  Bedingung  oder  zu  einem  bestimmten  Termin  herauszu- 
zahlen hat,  so  verliert  er  durch  die  Wiederverheirathung  die  ihm  sonst  zuständige 
Be&eiung  von  der  deshalb  den  Kindern  zu  bestellenden  Sicherheit  ^^. 


9  Nov.  22.  c.  46.  §.  2.  In  dieser  Stelle  ist  nur 
der  Mutter  diese  Beschränkung  vorgestreckt; 
daher  ist  darüber  Meinungsverschiedenheit 
entstanden,  ob  diese  Strafe  auch  auf  den  Vater 
ausgedehnt  werden  dürfe.  Marezoll  in 
seiner  Zeitschrift  Bd.  V.  S.  397  iL  und  nach 
Ihm  Vangerow  a.  &  O.  S.  845«  2,  a,  [6.  Ausg. 
S.  488.]  verneinen  dies,  weil  die  Intestaterb- 
folge des  Vaters  erst  mit  Nov.  118.  eingetreten, 
gerade  die  Wiederverheirathmig  der  Mutter 
aber  bei  den  Bdmem  verhasst  gewesen  sei. 
Bie  entgegengesetzte  Meinung  zählt  aber  eine 
grosse  Anzahl  Anhänger,  s.  Marezoll  S.  898. 
Amn.^  und  Glück  Intestaterbe  S«  592  t  und 
von  Neueren  Geigers,  a.  O.  S.  206  ff.,  und 
mich  bestimmt  dazu  besonders,  dass,  nachdem 
der  Vater  in  Folge  der  Nov.  118.  erst  in  den- 
selben Fall  kommen  kann,  wie  froher  die 
Matter,  die  {sonst  in  Nov.  22.  in  Ansehung  der 
lucra  überall  beabsichtigte  und  häufig  direkt 
auflgesprochene  Gleichstellung  in  Ansehung' 
der  lucra  beider  doch  auch  hier  nicht  mehr 
sarückgeiriesen  werden  zu  dürfen  scheint.  Die 
Bestimmung  des  c  46.  d.  ist  also  kein^iis  sin- 
gtUare  wider  die  Mutter,  wie  die  nachher  im 
Text  unter  b.  folgenden  Bestinunungen;  diese 


letzteren  hätten  den  erforderlichen  Voraus- 
setzungen in  der  Gestaltung  der  Sachlage 
gemäß  auf  den  Vater  ausgedehnt  werden 
können,  bei  jener  aber  traf  das  zur  Zeit  der 
Nov.  22.  nicht  zu.  —  Dass  der  Niessbräuch  mit 
derselben  näheren  Bestinunung  wie  unter  Nr.  1. 
hier  zu  verstehen  sei,  wird  keinem  Anstand 
unterliegen. 

10  C.  6.  de  Secund,  m^t  Nov.  22.  c.  27.  Kin- 
deskinder vertreten  bei  der  Vertheilung  hier 
ihre  Eltern,  erhalten  also  ein  Stammtheil;  die 
Portion  des  ingratus  föUt  an  die  Geschwister. 
(Was  Vangerow  a.  a.  O.  S.S43f.  in  Ansehung 
der  Vertheilung  als  streitig  anfuhrt,  ist  doch 
wohl  nur  ein  keine  weitere  Beachtung  verdie- 
nender Einfall  eines  Einzelnen?) 

11  Nov.  22.  c.  28. 

i>  Eod.  c.  31.  coli,  c;  19.  deDonat.  antenupU 
13  Eod,  c.  41.  coli.  c.  6.  §.  1.  ad  Set.  TtebelL 
Marezoll  a.  a.  O.  S.  372  ff.  will  hier,  bei  den 
'  Worten  stehenbleibend,  den  Satz  einschränken 
auf  ein  Universalfideikommiss,  welches  die 
Eltern  des  Unubus  diesem  zum  Besten  seiner 
Kinder  ersten  Grads  aufgelegt  haben,  wovon 
in  c.  6.  d,  allein  gesprochen  werde.  Ich  sehe 
keinen  hinreichenden  Grund  zu  dieser  Ein- 
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b.  Für  die  sich  wiederverheirathende  Wittwe  bestehen  noch  folgende  beson- 
dere Bestimmungen: 

1.  Die  in  §.  23.  bei  Anm.  58.  gedachte  Einschränkung  des  Wideirofs  von 
Schenkungen  an  die  Binder. 

2.  Wenn  sie  die  Vormundschaft  der  Kinder  aus  der  früheren  Ehe  führte  und 
sich  wiederverheirathet,  bevor  sie  die  Abgabe  derselben  durch  nachgesuchte  Bestel- 
lung eines  anderen  Vormunds,  Ablegung  der  Eechnung  und  Herausgabe  dessen, 
was  sie  aus  der  Verwaltung  schuldet,  ordnungsmässig  bewirkt  hat,  so  verfallt  me 
der  auf  die  Verletzung  des  Trauerjahrs  gesetzten  Striae  ^^;  s.  B. 

3.  Sie  verliert  endlich  das  Secht  zur  Erziehung  der  Kinder  aus  der  früheren 
.Ehe;  s.  §.  140.  bei  Anm.  15. 

B.  Wenn  eine  Wittwe  binnen  einem  Jahr  nach  ihres  Manns  Ableben  sich  wie- 
derverheirathet, oder  nur  aus  unehelichem  Umgang  ein  £jnd  geboren  hat,  so  verliert 
dieselbe  AUes,  was  von  des  Manns  Vermögen  unter  Lebenden  wie  von  Todswegen 
an  sie  gelangt  ist,  an  dessen  Kinder,  in  deren  Ermangelung  an  dessen  Ascendenten, 
und  wenn  es  an  diesen  fehlt,  an  dessen  Seitenverwandte  bis  zum  zweiten  Grad,  und 
wenn  endlich  keine  solche  vorhanden  sein  sollten,  an  den  Fiskus.  Sie  kann  femer 
dem  Mann,  an  welchen  sie  sich  verheirathet  hat,  sowohl  unter  Lebenden  ils  auf 
den  Todesfall  nur  ein  Drittel  ihres  Vermögens  zuwenden,  sie  wird  unftlhig,  ans 
Schenkungen  oder  letztwilligen  Verfugungen  etwas  zu  erwerben  und  andere  Per- 
sonen als  ihre  Verwandte  bis  zum  dritten  Grad  testamentslos  zu  beerben.)  Sind 
Kinder  aus  der  vorigen  Ehe  vorhanden,  so  treten  die  vorher  unter  A.  gedachten 
allgemeinen  Nachtheüe  der  Wiederverheirathung  natürlich  auch  noch  ein.  Diese 
besonderen  Strafen  können  jedoch  vom  Regenten  durch  Reskript  erlassen  werden, 
wenn  aber  Kinder  aus  der  früheren  Ehe  vorhanden  sind,  nur  dann,  wenn  sie  diesen 
Kindern  die  Hälfte  ihres  Vermögens  abtritt.  An  dieser  Hälfte  behält  sie  nicht  etwa 
den  Niessbrauch,  auch  steht  ihr  in  Bezug  auf  die  Antheile  der  einzelnen  kein 
Litestaterbrecht  zu,  so  lange  Geschwister  vorhanden  sind;  nur  wenn  alle  Kinder 
erster  Ehe  vor  ihr  sterben,  ftfllt  ihr  das  Verlorene  wieder  zu  ^. 

Bchräukung ,  s.  P  ach  t  a  §.  428.  k)  und  V  an  -  ganzlich,  und  es  ist  der  der  Verletsung  der  dem 

gerow  a.  a.  O.  S.  344.  d,.  ^-  S.  übrigens  noch  yerstorbenen  Mann  schuldigen  Achtung  und 

§.  36.  Anm.  ^  (yergl.  mit  Geiget  a.  a.  O.  des  Anatands  an  seine  Stelle  getreten,  so  dass 

S.  212  ff.)  dann  auch  die  Ausdehnung  der  Strafen  mög< 

lA  Nov.  22.  c  40.  Nov.  94.  c.  2.  lieh  wurde.  —  Es  ist  nun  bekanntlich  in  hohem 

u  So  gestaltet  sich  diese  Lehre  nach  dem  Grad  streitig,  ob  diese  Strafen  noch  praktisch, 

neuesten  R.  R.  der  Kot.  22.  c.  22.  und  Noy.  39.  oder  ob  sie  nicht  vielmehr  durch  das  c.  4.  X  de 

c.  2.»  vergl.  dasu  Kämmerer  im  Archiv  Bd.  Secund,  nupt,  aufgehoben  seien?   s.  Geiger 

XVin.  S.  118  f. ,  wegen  des  filteren  s.  fr.  1.11.  a.  a.  O.  S.  228.,  der  alle  Strafen  als  aufgehoben, 

deHisqui  notarUury  o.  8.  §.  4.  c.  9.  de  Repud.  und  Glück  Komm.  Bd.  XXIV.  S.  197  ff.,  der 

c.1.2,  de  SecwuL  nupt.  und  C.A,  ad  Set.  TeriulL  mit  einer  überwiegenden  Zahl  filterer  und 

Nach  "R.  R.  bestand  auch  noch  neben  den  Ver-  neuerer  Juristen,  denen  noch  Puchta§.  429. 

mögensstrtdTen  die  der  Infamie.    Der  Gnmd  a.  £.  beizuz&hlen  ist,  die  Strafen  nur  für  den 

dieser  Strafen,  von  denen  die  letzte  früher  Fall ausserehelicher Unzucht nochals praktisch 

allein  bestand,  war  ursprünglich  der,  die  Pater-  betrachtet.    Allein  beide  Meinungen  beruhen 

nitfit  der  etwa  binnen  10  Monaten  nach  des  nuraufdemSchluss,  dass,  weil  die  Strafe  der 

vorigen  Manns  Tod  geboren  werdenden  Kin-  Infamie  aufgehoben  worden,  es  widersinnig 

der  nicht  ungewiss  werden  zu  lassen,  daher  sei,  die  Frau  noch  den  Vermögensstrafen  zu 

auch  eine  frühere  Niederkunft  die  bald  darauf  unterwerfen.    Dieser  Schlnss  aber  ist  nicht 

geschlossene  Ehe  straflos  .liess.    Dieser  Ge-  richtig,  s.Löhr  Magazin  Bd.  IIL  S.Ö22.  und 

Sichtspunkt  finderte  sich  im  späteren  Recht  Vangerow  a.  a.  O.  S.  848.,  denn  worin  soll 
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Die  sümmilichen  Sirafbestiinmungen  dieses  Paragraphen  sind  derWillkühr  der 
Betheiligten  in  sofern  entzogen,  dass  die  darin  angeordneten  Nachtheile  dem  über- 
lebenden Ehegatten  vom  anderen  nicht  im  Voraus  vertragsweise  oder  letztwillig 
erlassen  werden  können;  dagegen  können  die  Kinder  allerdings  auf  ihre  desfallsigen 
Bechte  zu  Gunsten  ihres  Vaters  oder  ihrer  Matter  verzichten  ^^. 


ZWEITE  ABTHEILUNG. 
Die  Verwandtschaft  und  die  Verschwägerong. 

§.  138. 
A.   Die  natürliche  Verwandtschaft;  Voraussetzung,  Entstehung. 

Die  Verwandtschaft  ist  das  Verhältniss  derjenigen  Personen,  welche  vermöge 
der  Zeugung  eine  Gemeinschaft  des  Bluts  mit  einander  verbindet^.  Es  ist  aber 
auch  eine  künstliche  Herstellung  dieses  Verhältnisses  durch  rechtlich  dazu  geeignete 
Handlungen  möglich;  hiemach  wird  dann  die  natürliche  und  die  juristische  Ver- 
wandtschaft unterschieden,  von  welcher  die  zweite  eine  Nachahmung  der  ersten  ist. 
Die  natürliche  Verwandtschaft  setzt  keine  eheliche  Erzeugung  als  nothwendig 
voraus,  da  aber  die  letztere  nicht  nur  die  gewöhnliche  Vermittelung  der  Blutsver- 
wandtschaft, sondern  die  auf  diesem  Weg  entstandene  auch  in  vielen  sehr  wesentr 
liehen  Punkten  und  mit  den  hauptsächlichsten  Folgen  von  der  unehelichen  Ver- 
wandtschaft mit  dem  Erzeuger  verschieden  ist,  so  ist  die  eheliche  Verwandtschaft 
yon  dieser  abzusondern,  und  an  die  Spitze  der  ganzen  Lehre  zu  stellen. 

I.  Der  Grund  der  ehelichen  Verwandtschaft  ist  also  die  Abstammung  aus  der 
Ehe  zweier  Ehegatten.  In  dieser  Beziehung  ist  zwar  die  Geburt,  und  dadurch  die 
Verwandtschaft  mit  der  Mutter  meist  leicht  zur  wirklichen  Gewissheit  zu  erheben  ^, 
und,  wenn  es  nöthig  wird,  auch  zu  beweisen,  die  Zeugung  durch  den  Vater  hingegen 
ist  ein  Ereigniss,  dessen  natürliche  Gewissheit  sich  nur  in  höchst  seltenen  und 
ausserordentlichen  Lagen,  nämlich  bei  einer  vollständigen  Isolirung  beider  Gatten 
von  anderen  Männern  in  dem  Zeitraum  der  möglichen  Empfihigniss  wird  nachwei- 
sen lassen.  Diese  Unsicherheit  ist  aber  durch  eine  juristische  Ge?ris8heit  ersetzt, 
d.  L  durch  die  Sechtsregel:    dass  alle  in  stehender  Ehe  von  der  Frau  empfangene 

der  Dothwendige  Zusammenhang  bestehen?  Bezug  auf  einige  Worte  der  Nov.  22.  c.  2.  be- 
Wanim  soll  die  private  Vermögensstrafe,  hauptet  worden,  s.  jedoch  darOber  Gl üt^k  Bd. 
welche  Dritten  Rechte  zuwendet,  hinweg-  XXIV.  S.  163  ff.  und  besonders  Maj er  in  der 
fallen,  weil  die  kriminelle  schwere  Strafe  der  Zei^chrift,  N.  F.,  Bd.  V.  S.  310  ff.  Da  auch 
iD&inie  aufgehoben  ist,  zumal  sie  nicht  beide  die,  allerdings  durch  falsche  Auffassung  des 
gleichzeitig  entstanden  sind?  Ich  habe  mich  Urtexts  in  der  Vulg.  gegebene  Veranlassung 
daher  nicht  bestimmen  können ,  diese  Strafen  zu  der  entgegengesetzten  Ansicht  nicht  als 
als  Töllig  unpraktisch  unerw&hnt  zu  lassen ,  da-  eine  allgemeine  der  Doktrin  zu  betrachten  ist, 
gegen  dürften  sie  allgemein  so  sehr  in  Verges-  so  liegt  kein  Bedenken  yor,  lediglich  dem 
senheit  gerathen  sein,  dass  sie,  wo  Frage  da-  enteren  zu  folgen.  —  Gegenstand  der  hier  an- 
nach  entsteht,  als  durchpartikularen  Gerichts-  gedeuteten  Kontroverse  sind  zwar  nur  die  Be- 
brauch in  desuetudmem  gekommen,  vielleicht  Stimmungen  unter  A.  im  Text  gewesen;  die 
werden  nachgewiesen  werden  können.  —  A.  M.  unter  B.  sind  jedoch  in  diesem  Funkt  nach 
Arndts  Fand.  418.  Anm.  K  dem  nfimlichen  Maasstab  zu  beurtheilen. 

^  Das  Letztere  bedarf  keines  besonderen  7/?vo 

Beweises ;  das  Erste  folgt  aus  der  Natur  dieser  ^^'  ^^^'  §' ""'  ^  ^' ^' 

Verordnung.    Das  Oegentheil  ist  zwar  unter        2  Vergl.  fr.  5.  de  In  ius  voc, 
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Kinder  als  Tom  Mann  erzengt  betrachtet  werden  sollen  {pater  is  eaty  quem  nupUae 
demonstrant^.  Für  die  Anwendung  dieser  fiegel  ist  folgendes  Weitere  zu  beachten. 
1.  Vor  Allem  ist  erforderlich,  dass  die  Empfftngniss  des  Kinds  in  die  2jeit  der  be- 
stehenden Ehe  falle,  werde  die  Ehe  auch  vor  seiner  Geburt  getrennt;  sollte  eine 
Ehe  nur  so  kurze  Zeit  bestanden  haben,  dass  ein  nach  Trennung  derselben  von  der 
gewesenen  Ehegattin  geborenes  Kind  nicht  während  der  Zeit,  wo  die  Ehe  bestand, 
empfangen  worden  sein  kann,  so  fehlt  es  an  der  Voraussetzung,  die  Begel  anzu- 
wenden. Dieses  Erfordemiss  wird  als  erfüllt  angesehen,  wenn  das  Kind  nicht  vor 
Ablauf  des  sechsten  Monats  nach  Eingehung  der  Ehe,  und  nicht  sp&ter  als  zehn 
Monate  nach  Trennung  derselben  geboren  wird^  2.  Dass  die  Mutter  während  der 
Zeit  der  möglichen  Empf^gniss  eines  Kinds  ausser  mit  ihrem  Ehemann  auch  mit 
anderen  Männern  fleischlichen  Umgang  gehabt  hat,  ist  ohne  weiteren  Einfluss  auf 
die  Eigenschaft  des  Kinds  als  eines  ehelichen  ^,  gäbe  selbst  die  Mutter  an,  dass  das 
Kind  im  Umgang  mit  einem  anderen  Mann  erzeugt  sei^.  3.  Die  juristische  Gewiss- 
heit, welche  die  Begel  herstellt,  ist  jedoch  keine  unumstössliche,  sondern  nur  eine 
Bechtsvermuthung^,  (s.  §.  17.  A.)  welche  durch  Gegenbeweis  vollständig  gehoben 
werden  kann,  nur  muss  dieser  des  Inhalts  sein,  dass  das  Kind  nicht  vom  Ehemann 
der  Mutter  erzeugt  sein  könne,  sei  es  wegen  Abwesenheit  beider  von  einander 
während  der  Zeit  der  möglichen  Empf^gniss,  oder  wegen  Unvermögens  des  fShe- 
manns  während  derselben  zum  Beischlaf  ^  4.  Die  den  bisher  gedachten  physischen 
Gesetzen  zuwiderlaufende  Anerkennung  eines  Kinds  als  eines  ehelich  geborenen 


8  S.  dies.  Stelle. 

^  1,  Fr.  12.  de  Statu  hom.  fr.  8.  §.  ult  de  Suis 
{septimo  mense^  1820  die  nalus)^  2,  fr.  3.  §.  11. 
eod.  fr.  29.  pr.  de  Idberis  et  posth.  c.  4.  de  Posth. 
(intra  decem  menses  a  morte).  Bekanntlich  ist 
über  den  Widersprach  der  ersteren  Stellen  mit 
Pau l  S.  JB.  Idb. IV.  tu,  9.  §.  5.  und  Censorin. 
dedienaiaU  Cap.  7 — 11.,  wo  sieben  voUe  Mo- 
nate und  210  Tage  erfordert  werden,  grosser 
Streit  entstanden,  s.  Glück  Komm.  Bd. 
XXVm.  S.  111  ff.  137  ff.,  in  welchen  dann  na- 
mentlich die  Frage  Ton  der  Lebensföhigkeit 
des  Kinds  mit  hineingezogen  worden  ist.  Will 
man  nicht  den  Inhalt  der  hier  allein  entschei- 
denden Gesetsesstelien  willkührlich  beschrftn- 
ken,  und  überhaupt  auf  Momente  Gewicht  le- 
gen, welche  jenen  wirklich  fremd  sind,  so  muss 
es  ganx  einfach  und  alles  Remonstrirens,  be- 
sonders Ton  medicinischer  Seite,  ungeachtet, 
bei  den  Worten  der  ersteren  bewenden.  Dies 
giebt  denn  auch  Glück  zu,  indessen  immer 
noch  mit  der  folgenreichen  Einschränkung, 
dass  ein  als  sepHmo  mense  geboren  zu  betrach- 
tendes Kind  nicht  die  Zeichen  der  vollen  Reife 
und  gewöhnlichen  Zeitigkeit  an  sich  trage,  — 
womit  denn  nothwendig  in  Uebereinstimmmtg 
stehen  würde,  dass  ein  zehnmonatliohes,  nach 
Trennung  der  Ehe  geborenes  Kind  nicht  um- 
gekehrt unreif  sein  dürfe,  und  den  Gerichts- 
ärzten dieBeurtheilung  der  Einzelfalle  anheim- 


gegeben sein  würde.  Ich  kann  nur  wiederholen, 
dass  ich  michzu  Unterscheidungen  der  Art  nach 
den  Gesetzen  nicht  för  ermächtigt  halte.  S. 
auch  Göschen  Vorles.  §.  42.  Bd.  I.  S.  146.  — 
Irrig  hat  man  (s.  dens.)  c.  11.  cle  Naturalib,  lib. 
in  f,  verba:  Et  generalüer  etc.  hierher  bezogen, 
um  zu  beweisen,  dass  für  die  eheliche  Ge- 
burt nichts  darauf  ankomme,  ob  die  Zeit  der 
Konception  yor  Eingehung  der  Ehe  falle.  Allein 
diese  Stelle  hat  nicht  nur  blos  solche  Ereignisse 
yor  Augen,  die  jetzt  yon  rein  historischer  Be- 
deutung sind,  sondern  das  allerdings  allge- 
meine Frincip  —  und  auch  in  unserem  Fall 
kommt  der  Begriff  der  dubitatio  de  st€Uu  Ubero^ 
rvm,  d.  h.  ihr  Familienyerhäitniss«  s.  Sayigny 
System  Bd.  U.  S.  460.,  zur  Anwendung  —  ihrer 
Beurtheilung  setzt  überall  die  Anerkennung 
der  Kinder  diuroh  den  Vater  yoraus,  so  dass 
also  die  Geburt  in  der  Ehe,  ohne  die  Möglich- 
keit der  Konception  in  ihr,  für  sich  nichts  ent- 
scheidet. 
^  Fr.  11.  §.  9.  ad  Leg.  JuL  de  aduUer. 

6  Fr.  29.  §.  1.  de  Probcüion.  yergL  Glück  Bd. 
n.  S.  277.  und  Bd.  XXL  S.  427  ff. 

7  Fr.  12.  de  Statu  hom.  fr.  3.  §.  12.  de  Suis  et 
legit. 

8  Fr.  6.  de  Eis  gui  sui,  s.  hierzu  Glück  Bd. 
XXVm.  S.  134  f.  auch  S.  144.  und  Bd.  XXI.  S. 
424.  (Die  separatio  a  thoro  et  mensa  hebt  also 
die  Vermuthung  auC) 
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oder  eraeogten,  sei  es  von  Seiten  des  Ehemanns,  oder  anderer  dabei  betheiligter 
Personen,  kann  zwar  jenem  diese  Eigenschaft  nicht  beilegen^,  erfolgt  aber  von 
Seiten  der  leteteren  kein  Widersprach,  so  wird  sich  das  Kind  natürlich  in  diesem 
Familienyerhältniss  erhalten.  Es  ist  nämlich,  ungeachtet  der  Ehemann  das  Kind 
anerkennt,  ein  Widersprach  anderer  dabei  betheiligter  Personen  nicht  ausgeschlos- 
sen, und  es  sind  also  diese  nicht  etwa  durch  eine  Erklärung  des  ersteren  gebun- 
den ^^.  Jedoch  ist  in  Besug  auf  das  Erfordemiss  unter  Nr.  1.  noch  zu  bemerken, 
dass,  wenn  ein  Kind  so  kurze  Zeit  nach  Eingehung  der  Ehe  geboren  ist,  dass  es 
nicht  in  derselben  empÜEuigen  worden,  es  dennoch  von  den  Ehegatten  ausserehelich 
erzeugt  sein  kann.  Das  Zngeständniss  des  Ehemanns  durch  Anerkennung  eines 
solchen  Kinds  für  das  seinige,  welches  mit  keinem  Naturgesetz  in  Widerspruch  steht, 
hat  dieselbe  Wirkung,  wie  die  BechtsregeL  Doch  bindet  auch  die  Anerkennung 
nicht  absolut, .  sondern  es  ist  Widerruf  nicht  ausgeschlossen,  wobei  es  freilich  auf 
den  nun  zu  übernehmenden  Gegenbeweis  ankonunen  wird,  welcher  auch  die  Unver^ 
bindlichkeit  der  konkreten  Anerkennung  betreffen  kann  ^K  6.  Besondere  Vorschrif- 
ten bestehen  für  den  Fall,  wenn  sich  die  Frau  bei  Trennunjg^  der  Ehe  durch  Schei- 
dang  oder  durch  den  Tod  des  Hanns  schwanger  glaubt,  um  ihr  Interesse  daran  zu 
sichern,  dass  der  gewesene  Ehemann  selbst,  oder  seine  Familie  ihre  Leibesfrucht 
auch  wirklich  als  sein  Kind  anerkenne,  oder  um  andererseits  die  völlige  Entziehung 
oder  etwanige  Unterschiebung  eines  falschen  Kinds  zu  yerhindera  ^'.     Die  Frau 


9  C.^.de  Testam. 

^^  Arg.  fr.  1.  §.3.  deQuaestion,  c.5.  deTestam. 
(s.  noch  Anm.  **). 

^^  Der  Satz  tou  der  Legitimität  eines  zu  früh 
nach  der  Verheirathnng  geborenen,  aber  aner- 
kannten Kinds  iBiin  c.lUde NaturaUb,  Üb,  u. 
NoY.  89.  c  8.  ausdrucklich  anerkannt,  u.  hftngt 
mit  der  Leg,  per  MubsequtM  maJtrim,  susammen, 
B.^achher  Nr.  III.  1.  wegen  der  Anerkennung. 
Die  übrigen  sind  meiit  Folgerungen  und  An- 
wendungen allgemeiner  Grunds&tse,  s.  jedoch 
auch  e.  IS«  de  ProbaUan,  und  c  5.  <fe  Te$tam,  we- 
gen des  Widerrufs  und  des  Gegenbeweises. 
Die  in  mehreren  anderen  Quellenseugnissen 
▼orkommenden  Beispiele  Ton  Anerkennung 
der  Kinder  durch  die  V&ter,  s.  B.  fr.  29.  pr.  de 
Prohation.  c  5.  d.  u.  Nov.  117.  o.  2.,  betreffen 
nicht  gerade  unseren  Fall,  sondern  es  scheinen 
auch  die  beiden  ersteren,  wie  die  NoTclle  aus* 
drücklieh  und  bestimmt  das  mit  in  Betracht 
lieht,  die  Existenz  der  Ehe  selbst  als  bezweifelt 
▼orauszusetsen;  allerdings  aber  ist  das  Mittel 
wie  die  Wirksamkeit  der  Anerkennung,  sowie 
deren  hier  erw&hnte  Aeusserungen  (in  der  Nov. 
L  B.  m  mstrumento  nve  pubUco,  sive  propria 
nanu  geripto  et  srdecr^t,  trium  ieetium  fide 
^lignor,\abentey  vel  ad  acta  illum  filium  etc, 
dicat^)  von  allgemeiner  Bedeutung,  und  also 
nach  der  Theorie  vom  Beweis  überhaupt  zu  be~ 
urtheiien.  Ob  sie  dagegen  hinreichen,  wenn  es 
daraof  ankommt,  die  Existenz  der  Ehe  selbst 


zu  beweisen,  ist  eine  Frage,  die  nicht  hier  zu 
beantworten ,  keinen  Falls  aber  unbedingt  zu 
bejahen  ist.  Das  agnoecere  in  Folge  der  Maas- 
regeln des  Set.  Plandan,  hat  nur  auf  alere  Be* 
zug,  s.  Anm.  '*.  —  Ich  bemerke  hierbei  gele- 
gentlich, dass  nach  allgemeinen  Interpretations- 
regeln imter  ehelichen  Kindern  alle  in  der 
Ehe  geborene,  sowie  die  darin  empfangenen 
und  erst  nach  Trennung  der  Ehe  geborenen,  su 
▼erstehen  sind,erstere  einschliesslich  der  schon 
Tor  Eingehung  der  Ehe  empfangenen,  welche 
der  Ehegatte  als  die  seinigen  aneriLannt  (also 
auch,  wenn  dies  vor  deren  Geburt  geschehen, 
und  er  diese  nicht  erlebt  hat) ,  femer,  dass  mit 
diesem  Begriff  der  der  „eheleiblichen^  und 
„ehelich  geborenen*'  gleich  bedeutend  ist,  un- 
ter „ehelich  erzeugten"  hingegen  nur  die  in 
der  Ehe  koncipirten  Kinder  rerstanden  werden 
können. 

u  Fr.  1.  pr.  de  Agnosc,  üb,  Dass  diese  Be- 
stimmungen selten  zur  Anwendung  zu  bringen 
sein  und  sich  die  Umstände  meist  so  gestalten 
werden,  dass  eine  beantragte  Ehescheidung 
längere  Zeit  bis  zur  Entscheidung  erfordert,  als 
dass  die  Frau  bei  vorgängig  angeordneter 
ScheidungvTou  Tisch  und  Bett  noch  schwanger 
sein  könne,  ist  zwar  unbedenklich  zuzugeben, 
dass  sie  aber  darum,  wie  Stryh  Us.  mod,  adh, 
tu.  §.  1.  u.  ad  tu,  Dig,  25. 4.  §.  L  will,  för  völlig 
unpraktisch  und  unmöglich  zu  halten  seien, 
lässt  sich  durchaus  nicht  behaupten ;  auch  hat 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


88  Fünftes  Büdi.    Erstes  Kapitel 

nämlich  ^^  hat  in  ihrem  Interesse  dem  geschiedenen  Ehemann  oder  dessen  Yater, 
wenn  er  noch  in  dessen  Grewalt  stand  ^^,  und  beadehongsweise  in  demselben  Fall 
nach  des  ersteren  Ableben  letzterem  allein  ^^  binnen  dreissig  Tagen  nach  Trennung 
der  Ehe  Anzeige  zu  machen,  dass  sie  sich  schwanger  befinde  ^^.  Unterlässt  sie 
dies,  so  verliert  sie  das  Becht,  bei  entstehendem  Widerspruch  dieser  Personen  über 
die  Bechtmässigkeit  des  Eünds,  dieselben  auf  dessen  Anerkennung  und  Ernährung 
(s.  §.  140.  bei  Anm.  69.)  in  Anspruch  zu  nehmen  ^^.^  Hat  sie  aber  die  Anzeige 
gemacht,  so  kann  der  Ehemann,  beziehungsweise  sein  Vater,  wenn  er  die  Schwange^ 
scqaft  leugnet,  entweder  es  bei  dnfachem  Widerspruch  bewenden  lassen,  und  das 
Weitere  abwarten  ^%  oder  noch  ausserdem  verlangen,  dass  die  Fran  sicherer  Obhut 
übergeben  werde,,  um  die  Niederkunft  abzuwarten  ^^  In  beiden  Fällen  ist  Übrigens 
die  Frau  bei  fortdauerndem  Widerspruch  berechtigt,  aber  auch  ihr  nichts  weiter 
übrig  als,  die  gedachte  Klage  anzustellen,  wobei  die  vorher  dargestellten  Grund- 
sätze über  Beweis  und  Gegenbeweis  zur  Anwendung  kommen^.  Hat  aber  der 
Mann  oder  sein  Vater  nicht  widersprochen,  so  sind  sie,  mögen'  sie  eine  Obhut  haben 
anordnen  lassen  oder  nicht  ^^,  bis  auf  Weiteres  zur  Ernährung  des  geboren  werden- 
den Kinds  verpflichtet '^  Der  endlichen  Feststellung  des  Familienverhältnisses 
durch  Klage  steht  übrigens,  ungeachtet  der  von  der  einen  oder  von  der  anderen 
Seite  geschehenen  Vernachlässigung  dieser  Maasregeln,  weder  im  Interesse  des  Kinds 
noch  des  Vaters  etwas  entgegen  ^.  Ist  der  Ehemann  nicht  mehr  in  väterlicher  Ge- 
walt gewesen,  od^  hat  er  keinen  Vater  mehr  gehabt,  und  erkennt  sich  die  Frau 
nach  dem  Tod  des  ersteren  fbr  schwanger,  so  hat  sie  den  Personen,  welche  ohne- 
dies Erben  ihres  Ehemanns  sein  würden,  binnen  dreissig  Tagen  zweimal  davon 
Anzeige  zu  machen;  diesen  steht  dann  frei,  ihren  Zustand  untersuchen  zu  lassen 
und  die  etwa  erforderlich  scheinende  Veranstaltung  bei  Gericht  zu  beantragen,  dass 
jeder  Unterschleif  rückaichtlich  der  Geburt  des  Eanda  vermieden  werde  ^.    Diese 


er  dabei  den  freilich  ebenfalls  seltenen  Fall  nichts  ihm  Naehtheiliges  su,  §.  1).  eod,  S. 

ganz  ausser  Acht  gelassen ,  dass  der  Ehemann  Anm.  *K 

in  väterlicher  Gewalt  seines  Vaters  starb.  ^  Fr.  1.  §.  4.  eod. 

^  Fr.  1.  §.  1.  eod. — paretUhe^m  cujus  pote-  ^^  Anordnung  einer  Obhut  ohne  Wider- 

8taie  e$t,  sprach  ist  für  ein  Zugest&ndniss  su  erachten, 

1«  Fr.  1.  §.  1.  (2)  d.  aut  domum  deminctor«,  a  vergL  Paul,  S. IL  Lib.  IL  <ä.  2i.  §.  5.  u.  Glück 

nullius  earum  cojriam  kabeai^  —  d.  h.  in  die  Bd.  XXVUL  S.  99 1 

Wohnung,  s.  Glück  Bd.  XXVm.  S.  90.  «  Fr.  1.  §.  4.  eod.    Hierauf  beschrinkt  sicli 

^  Fr.  3.  §.  2.  eod.',  vergL  dens.  S.  108  C  das  hier  erw&hnte  agnoscere  in  der  W^irkung, 

10  Fr.  1.  §.  8. 9.  tfod.  Bei  geschehener  Verab-  §•  13. 14.  eod.,  indessen  soll  es  für  die  noch  zu 

aftumung  wird  der  Frau  nach  Befinden  der  Um-  erörternde  Hauptfrage  doch  grande  praejudi- 

stände  Restitution  ertheilt,  fr.  1.  §.  7.  eod^  dumprofilioaferre^%.l%>eod. 

kommt  sie  schon  binnen  dieser  Frist  nieder,  so  'S  1,  Fr.  1.  §.  8. 18.  sod,  ,2,  Fr.  1.  §.  12.  U— 

schadet  die  Verabsftnmung  gar  nichU,  denn  16.  eod.  (su  §.  12.  s.  Glück  Bd.  XXYIIL  S.  98.) 

auf  diesen  Fall  ist  das  Set.  i^ofioon.  nicht  be-  vergL  vor.  Anm. 

rechnet,  §.  10.  eod  »  Fr.  1.  §.  10—14.  de  Inspk.  venire.  Hieiin 

17  Fr.  1.  §.  5. 6.  eod.  sind  sahireiche  sehr  ins  Kleinliche  gehende 

^  FV.  1.  §.  4.  eod.  Vorschrülen  und  su  beobachtende  Fdnnlich- 

^  Fr.  1.  §.  8.  eod.  —  custodes  mäiere  {hoc  keiten  über  diesen  Fall  enthalten,  welche  als 

QUtemvel  ^  marüo^velalii  nomine  ejus  facere  antiquirt  lu  betrachten  sind,  wie  deon  §.  15. 


r) ,  es  versteht  sich,  dasa  er  letsteres  eod.  selbst  schon  auf  den  mos  regionis  verweist, 

auch  dann  dürfe ,  wenn  er  die  Schwangerschaft  während  dieEinrichtung  im  Gänsen  noch  prak- 

überhaupt  oder  ex  «s  in  Abrede  ist,  und  er  ge-  tisch  und  dem  lichterlichen  Ermessen  über 

ateht  dann  durch   Anordnung  einer  Obhut  ihre  Ausführung  daa  Weitere  anheim  zu  geben 
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tfaasregeln  stehen  in  Verbindung  mit  den  ron  ihrer  Beobachtung  abhängigen  Be- 
nehuBgeii  der  Mutter  wie  des  Kinds  zur  Nachrerlassenschaft  des  Ehemanns,  worfiber 
das  Weitere  im  Erbrecht,  s-  §.  194.  Anm.  2. 19.  u.  §.  204.  Anm.  8.  «*.  _  Der  Mann  dage- 
gen kann,  um  sich  der  Leibesfrucht  der  geschiedenen  Frau  zu  Tersichem,  auch  ohne 
iberBeits  geschehene  Anzeige  ihrer  Schwangerschaft  die  Anordnung  einer  Obhut 
Terlangen;  unterwirft  sie  sich  einer  solchen  nicht,  so  verliert  sie  ebenfalls  das  Becht 
inf  Anerkennung  und  Ernährung  des  Elinds'^.  Leugnet  die  Frau,  schwanger  zu 
Bein,  so  ist  er  berechtigt,  eine  Untersuchung  derselben  durch  drei  erprobte  Hebam- 
IB6Q  bei  der  Obrigkeit  zu  beantragen,  und  wenn  diese,  oder  zwei  von  ihnen  die 
Fnn  fär  schwanger  erklären,  dieselbe  bis  zu  ihrer  Niederkunft  unter  Obhut  zu  stel- 
ku^^.     Hierüber  findet  eine  eigenthümliche  summarische  Frocedur  Statt  ^^. 

Der  -wirklichen  ehelichen  Abstammung  steht  die  aus  einer  vermeintlichen,  d.  h. 
einer  zwar  in  der  erforderlichen  Form  eingegangenen,  aber  aus  irgend  einem  Ehe- 
hinderniss  dennoch  nichtigen  Ehe,  welche  aber  der  Mann  wie  die  Frau,  oder  we- 
Bigstena  einer  von  beiden  wegen  Unbekanntschaft  mit  demselben  für  gültig  halten, 
IQ  Ansehimg  der  bis  dahin  erzeugten  Kinder  gleich,  wo  es  beiden  bekannt  wird^. 

Die  eheliche  Geburt  vermittelt  zunächst  die  Verwandtschaft  zwischen  den  Kin- 
dern und  den  Eltern,  ausserdem  aber  zwischen  den  ersteren  selbst  und  den  femer 
Ton  ihnen  abstammenden  Personen,  sowie  mit  den  Verwandten  der  Eltern  und  allen 
von  ihnen  abstammenden  Personen.  Verwandt  also  sind  alle  diejenigen  Personen, 
welche  entweder  unmittelbar  oder  mittelbar  von  einander  abstammen,  oder  deren 
Abstammung  sich  als  eine  gemeinschaftliche  auf  Eine  Person  zurückfahren  lässt  ^^ 
Hiernach  wird  unterschieden  1,  die  Verwandtschaft  in  gerader  Linie,  das  heisst 
dnreh  Abstammung  der  betreffenden  Personen  von  einander;  in  dieser  stehen  die 
Ascendenten  und  Descendenten,  Eltern  und  Kinder  im  weitesten  Sinn,  gegenseitig 
KU  änander.  2,  Die  Verwandtschaft  in  der  Seitenlinie,  d.  h.  die  Verbindung  durch 
einen  gemeinschaftlichen  Stamm;  in  dieser  stehen  die  Kollateralen,  Seitenverwandte. 
Diese  Verbindung  ist  möglich  entweder  durch  ein  gemeinschaftliches  Eltempaar, 
oder  nor  dnrch  einen  gemeiuschaftüchen  Vater  oder  eine  gemeinschaftliche  Mutter, 

iät,  8.  Slryh  ünu  modern,  ad h  Ht.  §.  III.  Lau»  die  Schwangerschaft  zu ,  so  wird  es ,  wie  vorge- 
tirbach  Coüeg,  theor,  prad,  ad  h,  tii.  §.  11.  dacht  bei  geschehener  Anzeige  derselben,  ge- 
Glück Bd.  XXVQI.  S.  820.  und  die  dort  Gen.  halten.  Das  bei  entstandenem  Widerspruch 
Ein  etwaniges  Verfahren  bei  erhobenem  Wi-  erforderliche  Verfahren  wird  nach  Art  derer 
denpruch  müsste  möglichst  Bummarisch  nach  wegen  proyisorischer  Verfügungen  zu  leiten 
Alt  dessen  wegen  provisorischer  Verfugungen  sein. 
gddtet  werden.  »  C.  2. 8. 14. 16.  X  Quifilü  sint  legit.  vergl. 

«XX-        -  A^A'    7Jt-  -DD       .  •     Glück  Komm.  Bd.  n.  S.  101.  Intestaterbf. 

^  Dies  smd  tdie  Missionen  m  B,  P.  ventru    ^ 

fiGiune  und  ex  Carhordano  Edicto.  Es  kann  ^*  ^  *  ^  ,.  , .  „  ,.  u  k-.u«««+««  v^, 
j  i_            -^  II.  Ä     u  •           u    '  \.4.A     rkw  ^  Ueber  diese  lunlftnghch  bekannten  Ver- 

d.l.er«^rfelh«dt8chemen  obmchtdasObige  j^j,^^;,  inH.tit.deG!^ad,T>uscognation.3,6. 

g.„,«,dxe^nLehren.gehare?  Daesjedoch  ^^  ^,„,.  Ti^^i  ü.  den  Pandekten,  88. 10.  Im 
h»rf«i  auch  auf  die  Sicherung  der  Verwandt.  ^^  ^^  ^  bekanntlich  nicht  die  Ein- 

«haft  durch  Abstammung  ankommt,  so  schemt  ^      ^^  ^^j^^^  ^  Merkmal  dea  Ver- 

«ux  doch  der  qratematische  ZuB«nmenhang  ^^dt^haftsbegriff.  dient,   wndem  die  der 

hl«  dieaea  Beatimmungen  ihren  Platz  anzu-  ^^.^^  ^  .  ^»  g^^iehung  auf  eine  gemein- 

**"*•*■  BKnepatria  potestas,  die  unmittelbare  wie  die 

»  Fr.  1.  §.  6.  eod.  mittelbare,  m.  a.  W.  während  jetzt,  und  schon 

"  "Ft.  1.  pr.;|.  1.  de  Itupiaendo  ventre,  s.  im  neueren  R.  R.  es  die  Kognation  ist,  -worauf 

duaGlaoka.a.O.S.803ff.  es  ankommt,  war  es  früher  die  Agnation*,  a. 

*  Kr.  1.  §.  2 — 9.  eod. ;  gieb^  die  Frau  hierbei  Anm.  **. 


Digitized  by 


Google 


90  Fünftes  Buch.    Erstes  Kapitel 

indessen  ist  dieser  Unterschied  nur  ftlr  Geschwister,  die  hiernach  in  Tollbürtige  und 
halbbürtige  zerfallen  '^,  und  deren  Kinder  im  engeren  Sinn  rücksichtlich  der  Intestat- 
beerbung  von  rechtlicher  Bedentang.  —  Der  weitere  oder  geringere  Abstand  von 
den  gemeinschaftlichen  Stammeltem  zweier  oder  mehrerer  Personen  giebt  Veranlaa- 
sung  zu  der  entfernten  oder  nahen  Verwandtschaft.  Diese  nnbestimmten  nnd  an 
sich  nicht  weiter  rechtlich  bedeutsamen  Beziehungen  werden  durch  den  hinzutreten- 
den Begriff  der  Verwandtschaftsgrade  folgenreich,  welche  sich  wieder  nach  der  An- 
zahl der  Zeugungen  yon  dem  gemeinschaftlichen  Stammvater  bis  auf  die  der  frag- 
lichen Personen  bestimmen.  Eltern  nnd  Kinder  also  sind  im  ersten  Grad  miteinander 
verwandt,  Gbosseltem  und  Enkel  im  zweiten,  Geschwister  auch  im  zweiten,  Ge- 
schwister mit  Geschwisterkindern  im  dritten,  letztere  aus  yerschiedenen  Seitenlinien 
miteinander  im  vierten  Grad  u.  s.  w.  '^.  Die  Natur  der  Sache  bringt  es  mit  sich, 
dass  jeder  Mensch,  wie  er  zwei  Eltern  hat,  und  von  diesen  jeder  wieder  zwei,  u.  s.  w., 
eine  nach  den  Graden  immer  um  das  Doppelte  steigende  Zahl  von  Ascendenten 
haben  muss,  und  hierdurch  mit  vielen  Familien  nothwendig  blutsverwandt  ist;  letz- 
teres findet  in  Betreff  der  von  de^.  Seitenverwandten  Erzeugten  ebenfSdls  Statt 
Werden  nun  von  zwei  bereits  miteinander  blutsverwandten  Personen  wiederum  Kin- 
der erzeugt,  oder  von  mehreren  zwar  nicht  unter  einander  blutsverwandten  Perso- 
nen, die  aber  einen  gemeinschaftlichen  Verwandten  haben,  so  werden  diese  Kinder 
im  ersten  Fall  mit  ihren  Eltern  selbst  und  mit  deren  Verwandten,  im  letzteren  Fall 
die  Kinder  aus  den  verschiedenen  Ehen  miteinander  mehrfach  verwandt,  und  zwar 
möglicherweise  in  verschiedenen  Graden  und  Linien;  so  sind,  wenn  z.  B.  Bruder- 
kinder  miteinander  Kinder  erzeugen,  die  Grossväter  der  letzteren  zugleich  deren 
Seitenverwandte  im  vierten  Grad,  femer  sind  die  Geschwister  der  Grossväter  mit 
jenen  Sandern  im  vierten  Grad  durch  beide  Eltern  doppelt  verwandt,  und  der  Vater 
ihrer  Grossväter  ebenso  im  dritten  Grad,  so  femer  z.  B.  sind  die  mit  zweien 
Schwestern  von  einem  Mann  erzeugten  Kinder  sowohl  Halbgeschwister  als  Schwesier- 
kinder,  und  die  von  zwei  mit  zwei  Schwestem  verheiratheten  Brüdern  erzeugten 
sowohl  Brader-  als  Schwesterkinder  ^.    Diese  doppelte  Verwandtschaft  kann  im 

31  Die  von  einem  gemeinachaftlichen  Vater  einem  Dritten  verwandt  sind,  und  zwar  im 
abstammenden  heissen  consanguinei,  und  die  letzteren  Fall  entweder  durch  successiTe  mit 
von  einer  gemeinschaftlichen  Mutter  uterim.  Nachkommen  gesegnete  Verbindungen  einer 
Vergl.  Anm.  ^.  Man  bemerke:  1)  uneheliche  mit  mehreren  unter  einander  verwandten  Per- 
Kinder können  nur  u/ertm  sein,  durch  Legiti-  sonen,  oder  durch  Weohselheirath  mehrerer 
mation  von  Seiten  eines  und  desselben  Vaters  Mitglieder  einer  Familie  mit  mehreren  solchen 
aber  werden  sie  vollbürtigen  Geschwistern  aus  einer  anderen.  Fritz  a.  a.  O.  S.  27  ff. 
gleich.  2)  Werden  uterini  von  demselben  85  ff.  44  ff.  hat  in  Verbindung  hiermit,  was 
Vater  adoptirt,  so  sind  sie  dennoch  nicht  voll-  schon  Hugo  Heise*n  zugab,  zu  beweisen 
bürtige  Geschwister,  obwohl  sie  Vater  und  unternommen,  dass  vollbürtige  Geschwister 
Mutter  gemeinschaftlich  haben,  sondern  nur  ebenfalls  mehrfach  verwandt  seien,  n&mlich 
mehrfach  verwandt,  d.h.  sie  sind  nun  cofuoy^  durch  jeden  von  beiden  Eltern,  und  dass  zwi- 
^uin^' und  u/mm  zugleich.  sehen  diesen  und  den  anderen  Arten  mehr- 
3^  S.  besonders  fr.l.de  Gradibus  cognaüon,  f acher  Verwandtschaft  gar  kein  Unterschied 
SS  Ueber  diesen  Gegenstand  s.  Hugo  im  bestehe.  Er  hat  dabei  namentlich  vor  Augen, 
Magazin  Bd.  IV.  S.  201  ff.  und  Fritz  in  der  dass  der  deutsche  Sprachgebrauch  sehr  ge- 
Zeitschrift Bd.  XV.  S.  31.  ^.  Die  Mehrfach-  eignet  sei,  die  Meinung  zu  erzeugen,  dass  nur 
heit  der  Verwandtschaft,  welche  also  auch  eine  solche  Geschwister  ganz,  halbbürtige  aber  nur 
dreifache,  vierfache  u.  s.  w.  seinkum,  beruht  halb  verwandt  seien.  Würde  diese  Vorstel- 
m.  a.  W.  entweder  darauf,  dass  die  Eltern  eines  lung  damit  verbunden ,  so  wäre  das  allerdings 
Kinds  bereits  mit  einander,  oder  dass  sie  mit  ein  grosser  Iirthum;  auch  die  Benennung  von 
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Intestaterbrecht,  yenntfge  der  Vertretung  mehrerer  dazu  berufener  Linicjo  oder 
Stilmme  durch  Eine  Person  wichtig  werden.  —  Darauf  endlich,  ob  die  Verwandt- 
schaft durch  den  Mannsstamm  oder  durch  den  Wdberstamm  hergeleitet  wird,  kommt 
im  Allgemeinen  nichts  an,  nur  in  wenigen  vereinselten  Fällen  hat  didier  der  in 
anderen  Rechtstheilen  sehr  folgenreiche  Unterschied  swischen  den  hiemach  benann- 
ten Agnaten  und  Cognaten  im  Ciyilrecht  Bedeutung '^. 

Die  Verschwägerung  ist  das  Verhältniss,  in  welches  die  Verwandten  des  einen 
Ehegatten   cum  anderen  treten '^.    Auch  diese  ist  in  gerader  Linie  und  in  der 


Halb-  oder  Stiefgeschwistern,  besonders  im 
Gegensatz  m  rechten,  ist  daher  unpassend, 
indem  an  der  Vollständigkeit  der  Verwandt- 
schaft auch  zwischen  consanguineis  oder  uterinis 
nicht  im  Geringsten  gezweifelt  wird.    Es  kann 
nun  zwar  nach  m.  E.  so  wenig  in  Abrede  ge- 
stellt werden,  dass  die  vollbürtigen  Geschwister 
mehrfach  verwandt ,  als  dass  die  halbbürtigen 
Geschwister  vollständig  verwandt  sind  (s.  d  e  n  s. 
S.  28  ff.  und  über  den  hiermit  übereinstimmen- 
den Sprachgebrauch  der  Quellen,  S.  39  ff.) ,  da 
jedoch  der  Begriff  der  mehrfachen  Verwandt- 
schaft einzig  rücksichtlich  der  möglichen  mehr- 
fachen Theilnahme  an  der  Intestatbeerbung 
Jemands  nach  Stämmen  oder  Linien  von  prak- 
tisch rechtlicher  Bedeutung  ist,  dies  aber  für 
voUbürtige  Geschwister  nicht  zutrifft,  so  scheint 
es  mir  besser,  der  Ursache  da  nicht  zu  ge- 
denken, wo  sie  neben  andere ,  als  von  gleicher 
Natur,  gestellt,  nicht  gleiche  Wurkung  hat, 
sondern  nur  Veranlassung  zu  einem  hierin 
falschen  Schluss  darbieten  würde.    Der  zwi- 
schen voll-  und  halbbürtigen  Geschwistern 
(und  den  Kindern  der  ersteren)  im  Intestaterb- 
recht hervortretende  Unterschied  lässt  viel- 
mehr die  ersteren  wie  dem  Grad  nach  nähere 
Verwandte  erscheinen,  was  sie  freilich  nicht 
sind,  —  und  in  sofern  ist,  wenn  die  Gradsnähe 
doch  einmal  entscheiden  soll,  z.  B.  die  Bestim- 
mung des  französischen  Rechts  konsequenter, 
als  hiemach  die  vollbürtigen  Geschwister  die 
halbbürtigen  Geschwister  nicht  ausschliessen, 
sondern  eine  mehrfache,  letztere  eine  einfache 
Portion  erhalten;  es  tritt  hier  m.  a.  W.  die 
mehrfache  Verwandtschaft  wirklich  mit  prakti- 
schen Folgen  hervor.  Man  kann  somit  F  r  i  t  z '  s 
Widerlegung  der  von  Hugo  noch  festgehal- 
tenen acht  Unterscheidungsmerkmale  zwischen 
der  mehrfachen  Verwandtschaft  der  vollbürti- 
gen Geschwister  und  anderen  mehrfach  ver- 
wandten Personen  für  gelimgen  zugeben,  ohne 
sich  deshalb  veranlasst  zu  fühlen ,  hierdurch 
jene  den  halbbürtigen  Geschwistern  entgegen- 
zustellen. 


W  Fr.  10.  §.  1—6.  de  Gradib.  eognat.  s.  noch 
fr.  195.  §.  2.  mf.de  V.  S.  fr.  7.  de  LegiU  ttUor. 
§.  1.  /.  de  LegiL  agnator.  tut  Wesentlich  dem 
Begriff  der  Agnation  ist  die  Beziehung  auf  den 
gemeinschaftlichen  princeps  famäiae,  die  also 
auch  durch  Adoption  möglich  ist;  die  cognaHo 
ist  als  eheliche  dvüis  et  naturalis  ^  als  unehe- 
liche nur  naturalis,  Buchhoitz  AbhandL 
S.  96  ff.  hat  eine  Zusammenstellung  der  prak- 
tischen Verschiedenheiten  zwischen  Agnaten 
und  Kognaten  gegeben,  indem  allerdings  mit 
Unrecht  zuweilen  behauptet  worden  ist,  dasa 
seit  dem  Novellenrecht  aller  Unterschied  ver- 
schwunden sei.  Es  sind  folgende:  1)  nach 
c.  8.  de  Codicälis  soll  Jeder,  der  in  einem,  mit 
der  Kodicillarklausel  versehenen,  Testament 
eingesetzten  Erben  wählen,  ob  sie  aus  diesem 
oder  aus  jener  succediren  wollen ,  und  dann  an 
seine  Wahl  gebunden  tein;  Ascendenten  und 
Descendenten  aber,  wenn  sie  Agnaten  sind, 
bis  zum  vierten  Grad  einschliesslich,  kogna- 
tische  jedoch  nur  bis  zum  dritten  Grad  ein- 
schliesslich haben,  wenn  sie  das  Testament  als 
gültig  behauptet  haben,  aber  damit  abgewiesen, 
oder  davon  zurückgetreten  sind,  das  Recht,  daa 
Testament  wenigstens  als  Kodizill  aufrecht  zu 
erhalten;  das  Umgekehrte  können  auch  sie 
nicht  2)  Nur  germam  und  consangumei  haben 
die  querela  inoff,  wegen  Einsetzung  einer  per- 
sona  turpis  in  des  Geschwisters  Testament;  s. 
d  e  n  s.  S.  99  ff.  3)  Eine  dritte  Verschiedenheit 
kommt  im  Erbrecht  bei  der  Nullitätsklage 
gegen  ein  väterliches  Testament  zur  Sprache. 
(4,  S.  §.  182.  Anm.  **.) 

u  Fr.  4.  §.  88. 10.  eod,  Consangtdnei  duorum 
c<mctm^}entium  non  sttnt  adfines,  c.  5.  X.  de 
Cognatione  et  affin.  Nach  R.  R.  werden  auch 
Eheleute  und  selbst  Brautleute  als  affines  be- 
zeichnet, s.  die  gesammelten  Quellenzeugnisse 
bei  W.  Seil  im  Archiv  Bd.  XXII.  S.  248  ff.  Im 
Deutschen  ist  m.  W.  der  Begriff  der  Schwäger- 
schaft nienyds  auf  diese  Verhältnisse  ausge- 
dehnt worden.  Was  nun  an  rechtlichen  Wir- 
kungen aus  der  Affinität  hergeleitet  wird,  muss 
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Seitenlinie  möglich-,  in  der  ersteren  nämlich  tritt  sie  in  den  Begriffen  der  Schwie* 
gerverwandtschaft  zwischen  Schwiegereltern  nnd  Schwiegerkindem,  nnd  in  dem  der 
Stief^erwandtschaft,  d.  i.  zwischen  Stiefeltern  nnd  Kindern  (Eltern  und  Kinder  in 
diesen  beiden  FäUen  im  weiteren  Sinn  verstanden,)  hervor,  in  der  zweiten  in  dem 
Begriff  der  Schwägerschaft,  d.  i  zwischen  dem  einen  Gatten  nnd  den  Seitenver- 
wandten  des  anderen.  Die  Bedeutsamkeit  der  Verschwägerong  im  Civilrecht  ist 
sehr  vereinzelt  und  gering,  und  ihrer  bei  den  einzelnen  Instituten  gedacht,  wo  eine 
solche  vorkommt  (s.  z.  B.  §.  91.  IL  C.  3,).  —  Uebrigens  unterscheidet  sich  dieses 
Verhältniss  von  der  Verwandtschaft  noch  dadurch,  dass  es  mit  Trennung  der  Ehe 
endet,  durch  welche  es  entstanden  ist^,  während  die  Verwandtschaft  nicht  endigen 
kann. 

n.  Bei  der  unehelichen  Geburt  eines  Kinds  ist  die  Mutter  ebenso  gewiss,  wie 
bei  der  ehelichen,  und  daher  auch  eine.  Verschiedenheit  rücksichtlich  des  Verwandt- 
schaftsverhältnisses mit  den  mütterlichen  Verwandten  und  Verschwägerten,  und  dieser 
mit  den  von  dem  unehelich  geborenen  Kind  abstammenden  und  noit  ihm  verschwä- 
gerten Personen  nicht  vorhanden  '^.  Dem  Vater  gegenüber  aber  fehlt  es  nicht  nni 
an  einer  solchen  Bechtsregel,  welche  dessen  Person  in  Ansehung  der  dielichen 
Kinder  feststellt,  sondern  es  würde  sogar  eine  solche,  wie  die  unter  Nr.  L  z.  A.  ge- 
dachte, in  ausserordentlichen  Fällen  nicht  unmögliche  natürliche  Gewissheit  der 
Vaterschaft  eine  civilrechtlich  folgenreiche  Verwandtschaft  herzustellen  nicht  ve^ 
mögen  ^.  Diese  Verneinung  ist  aber  in  ihren  praktischen  Folgen  mehrfach  modi- 
fizirt  Es  ist  nämlich:  1,  möglich,  dass  Jemand  ein  aussereheHch  geborenes  Kind 
als  von  ihm  erzeugt  anerkennt  ^^.  Dies  kann  zuvörderst  wieder  unter  Umständen 
geschehen,  welche  der  Anerkennung  einen  besonderen  Charakter  verleihen,  nämlich 
wenn  sie  der  Legitimation  zu  Grunde  gelegt  wird  oder  darin  übergeht,  s.  nachher 
Nr.  in.  Hier  ist  die  einfache  Anerkennung  der  Vaterschaft  gemeint,  was  entweder 
als  ein  Geschäft,  oder  als  ein  Zugeständniss  im  Prozess  (s.  Nr.  2.)  erscheint,  nnd 
wobei  also  in  beiden  Fällen  das  Kind  entweder  selbst,  oder  wenn  es  noch  hand- 
lungsunfähig ist,  durch  die  Mutter  oder  den  Vormund  vertreten  sein  muss.  Eine 
Gegenseitigkeit  findet  dabei  nicht  Statt,  oder  sie  wäre  wenigstens  ohne  alle  Wirk- 
samkeit; Zweck  und  Folge  einer  solchen  Anerkennung  kann  nur  sein,  dass  dem 
Kind  gegen  den  Vater,  nicht  dass  letzterem  gegen  ersteres  Bechte  erworben  werden 
sollen,  und  diese  bestehen  theils  in  einem  beschränkten  und  subsidiären  Intestaterb- 

zwar  auch  auf  die  gedachten  Personen  ausge-  deutet :  qu<m sine patre  filii^  %,l2.Lde NvptiU. 

dehnt  werden,  allein  nicht  mit  Bezug  auf  diese  Hiervon  yermag  selbst  die  in  einem  solchen, 

Eigenschaft,  sondern  es  erscheint  mehr  isolirt,  wie  dem  im  Text  gedachten  Fall  unleugbare 

zumal  diese  Personen,  oder  wenigstens  die  Gewissheit  nichts  zu  ändern,  denn  die  hier 

Eheleute,  in  einer  noch  engeren  Verbindung  fragliche  Folge  hängt  überhaupt  nicht  noth- 

mit   weiter   greifenden    rechtlichen    Folgen  wendig  von  der  Ungewissheit  der  Vaterschaft 

stehen.  ab,  fr.  28.  de  Statu  hominumy  sondern  der  Be- 

^  Fr.  3.  §.  1.  cfe  Pöstuländo  ausgenonunen  griff  der  Vaterschaft  mit  ciTÜrechtlichen  Fol- 

rücksichtlich  der  daher  entstehenden  Ehehin-  gen  setzt  nothwendig  die  Ehe  voraus;  pr.  7.  de 

demisse,  s.  §.  6.  7.  /.  de  Nt^tüs,  s.  Glück  Patria  potest.  fr.  19.  de  Statu  hom.    Dagegen 

Bd.XXlII.S.213.248.  ist  in  anderen  Rechtstheilen  die  natürliche 

87  Fr.  1. 6.  (2e  Oradib.  cognat.  fr.  5.  de  In  jus  Beziehung  überwiegend,  auch  unter  mehreren 
voc,  fr.  29.  §.  1.  de  Ino/f.  test.y  fr.  2.  8.  Unde  von  demselben  Vater  abstammenden  unehe- 
cognaüy  c.  5.  ad  Set.  OrpMtian,  fr.  19.  de  Statu  liehen  Kindern;  vergl.  fr.  14.  §.  2.  de  Bau 
hom.    Auch  c.d.de  Suis.    S.  Anm^  4i.  nuptiar. 

88  Die  Bestimmung  dem  Vater  gegenüber  89  Arg.  Nov.  89.  c.  12.  §.  4.,  es  bedarf  übri- 
ist  ganz  allgemein  in  der  Benennung  ange^  gens  keines  positiven  Anhaltpunkts. 
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recht,  theilB  in  einer  beschriUikten  Verpflichtung  znr  Emährong,  s.  §.  140.  B.  a.  2. 
2,  Anch  ohne  Anerkennung  entsteht  eine  Beziehung  desjenigen  znm  Kind,  wer  mit 
der  Matter  desselben,  sobald  diese  nur  nicht  eine  Ehefrau,  welche  mit  ihrem  Ehe- 
mann in  fortwährendem  fleischlichen  Umgang  gewesen,  oder  bereits  von  einem  An- 
deren  schwanger  ist,  innerhalb  desjenigen  Zeitraums  den  Beischlaf  vollzogen  hat,  in 
welchem,  nach  den  unter  Nr.  I.  1,  fttr  die  eheliche  Greburt  geltenden  Grundsätzen, 
die  Empföngniss  als  rechtlich  möglich  und  nöihwendig  geschehen  zu  setzen  ist 
Diese  betnfEt  jedoch  einzig  eine  beschränkte  Verpflichtung  zur  Ernährung,  s.  §.140. 
£.  a.  2.^.  —  In  beiden  Fällen  bleibt  jedoch  das  Verhältniss  auf  den,  wer  hiemach 


^  Diese  Verpflichtung  ist  ein  allgemein  an- 
erkaxmteB  Resultat  der  Gewohnheit  und  Frazia. 
In  Uebereinatimmung  mit  der  Aufgabe  dieses  §. 
and  der  des  §.  140.  B.  a.  2.  muaa  daa  Weitere 
über  den  Inhalt  der  Verpflichtung  und  ihre 
Geltendmachung  sum  letateren  ausgeaetzt  wer- 
den; hier  ist  über  den  Grund  der  Verpflichtung, 
welcher  die  Veranlassung  dazu  ifnrd,  dieses 
Verhältnisses  überhaupt  in  obiger  Verbindung 
zu  gedenken,  Folgendes  zu  bemerken.  Nach 
K.R.  entsteht  aus  der  ausserehelichen  Schwän- 
gerung gar  keine  Verpflichtung  dea  Stuprators, 
weder  gegen  die  Geschwächte  noch  gegen  das 
Ton  ihr  gebome  Kind.  Hiervon  macht  auch 
die  aussereheliche  erlaubte  geschlechtliche 
Verbindung  des  Konkubinats  keinen  Unter- 
schied; wenigstens  herrscht  in  den  Quellen 
▼oUstäniges  Schweigen  über  eine  mögliche 
Kiatge  der  Konkubinenkinder  auf  Alimente  auf 
den  Grund  der  blossen  Erzeugung  (die  hier 
ab  solcher  yorausgesetzt  ist);  wo  der  For- 
derung solcher  gedacht  ist,  da  ist  vielmehr  die 
Anerkennung  der  Kinder  vorausgesetzt,  welche 
aber  allerdings  aus  dem  Haben  der  Konkubine 
im  Hause,  und  der  Behandlung  der  von  dieser 
geborenen  Kinder  als  eigener  zu  folgern  ist, 
und  diese  der  Grund  der  erateren,  s.  Nov.  18. 
c.  5.  Nov.  89.  c.  12.  §.  4.  6.  und  femer  über  den 
Umfang  des  Begriffs  naturales  liberi  c.  5.  und 
15.  eod.  und  Glück  Komm.  Bd.  XXVIII.  S. 
68  ff.  77  f.  Ueber  daa  beschränkte  Intestaterb- 
recht s.  daa  Weitere  im  Erbrecht;  vergl. 
Puchta  §.  455.  a.  E.  Abgesehen  hiervon  ist 
im  R.  K.  rücksichtlich  der  rechtlich  möglichen 
Stellung  des  Vaters  zum  Kind,  also  nament- 
lich auch  der  Normaltermine  für  Konception 
tmd  Geburt  (s.  Anm.  *) ,  überall  nur  an  eheliche 
Kinder  gedacht,  s.  Glück  Komm.  Bd.XXVHI. 
S.  149.  Ebenso  bestimmt  aber  ist  man  in 
Deutschland  von  den  frühesten  Zeiten  her 
hierin  einer  entgegengesetzten  Ansicht  ge- 
folgt, und  zwar  auf  Veranlassung  der  Verord- 
nungen des  kanonischen  Rechts  über  die  ex 


damnato  coüu  erzeugten  Kinder,  s.  Anm.  ^\ 
vergl.  dens.  S.  149  f.  77  f.  18S  ff.  und  die  dort 
Gen.,  indem  man  so  schloss,  dass,  wenn  der 
Vater  den  adulteriim  Alimente  geben  müsse, 
er  um  so  mehr  den  spurüa  solche  zu  leisten 
habe,  und  die  vermeintlich  aus  der  Erzeugung 
der  Konkubinenkinder  folgende  Verpflichtung 
auf  die  apurios  übertrug,  und  hat  somit  dem 
unehelichen  Vater  einb  Verpflichtung  zur  Er- 
nährung der  Kinder  und  zwar  sogar  vor  der 
unehelichen  Mutter  zuerkannt  (wegen  der  Ver- 
pflichtung gegen  die  Geschwftchte  s.  §.  132.  a. 
8.  b,).  Die  Praxis ,  welche  diese  Verpflichtung 
völlig  zweifellos  festgestellt  hat,  hat  auch  da- 
bei rücksichtlich  der  Begründung  der  Vater^ 
Schaft  den  Beischlaf  binnen  der  obgedachten 
Nonnaltermine  als  maasgebend  angenommen. 
Es  herrscht  jedoch  in  diesem  Gebiet  vielfache 
Meinungaverschiedenheit  im  Einzelnen  vor. 
Und  es  ist  in  der  That  nicht  zu  verwundem, 
wenn  diese  Lehre  sich  überhaupt  für  die  syste- 
matisch doktrineile  und  konsequente  Behand- 
lung unfügsam  zeigt,  da  sie  im  R.  R  nicht  nur 
keine  Wurzel  findet,  sondern  mit  Grundan- 
schauungen desselben  in  Widerspruch  steht. 
Vor  Allem  ist:  1)  der  Grund  und  die  Art  der 
Verpfiicbtung  streitig,  s.  darüber  besonders 
Busch  im  Archiv  Bd. XXm.  S.  21Gff.  und  dort 
dieLit.  und  den  Bericht  über  die  verschiedenen 
Klassen  von  Meinungen.  Die  Einen  finden 
ihn  in  einem  Delikt,  Andere  in  einem  höchst 
persönlichen  Verhältniss  zwischen  Schwän- 
gerer und  Kind,  —  einem  stcUus  oder  Analogon 
eines  solchen,  also  eigentlich  in  der  Verwandt- 
schaft, Dritte  endlich  in  der  Thatsache  der  Er- 
zeugung, wodurch  der  Erzeuger  eine  wahre, 
mit  keiner  persönlichen  Relation  zu  dem  Kind 
rechtlich  verbundene,  selbstständige  Chi.  auf 
Alimentation  kontrahire.  Dieser  Streit  kann, 
da  der  Satz  unbestritten  feststeht,  dass  der 
Schwängerer  das  uneheliche  Kind  zu  ernähren 
verpflichtet  sei,  sehr  unfruchtbar  erscheinen, 
zumal  femer  im  Fall  des  Leugnens  nicht  die 
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als  Vater  erscheint,  beschränkt,  ohne  dass  dieser  Begriff  den  der  Verwandtschaft  in 
civilrechtlicher  Bedentang,  nnd  somit  eine  Beziehung  beider  Personen  zu  den  bei- 
derseitigen Verwandten  herzustellen  Termögte. 

Welche  besondere  persönliche  Verhältnisse  endlich  zwischen  den  unehelichen 
Eltern  eines  Kinds,  oder  zwischen  ersteren  und  dritten  Personen  bestanden  haben, 
namentlich,  ob  wegen  Nähe  der  Verwandtschaft  die  Ehe  zwischen  ihnen  verboten 
gewesen  sein  würde,  oder  ob  sie  mit  Anderen  verheirathet,  die  Kinder  also  im  Incest 
oder  Ehebruch  erzeugt  sind,  darauf  kommt  nichts  an,  und  die  Lage  der  Kinder  wird 


Schwängerung,  sondern  nur  der  Beischlaf  in 
der  rechtlich  möglichen  Zeit  für  dieKonception 
bewiesen  zu  werden  braucht;  s.  Nr.  S,.  In- 
dessen ist  aUerdings  die  Entscheidung  swi- 
schen  jenen  Gesichtspunkten  für  zahlreiche  in 
diesem  Gebiet  entstandene  Streitfragen  (s. 
nachher)  maasgebend.  Ich  schliesse  mich 
denen  an,  welche  den  Grund  in  die  durch 
die  Vaterschaft  entstehende  Verwandtschaft 
setzen;  vergl.  Heerwart  im  Archiv  Bd. XIV. 
S.  435  ff.  Bd.  XVI.  S.  77  ff.  Die  Annahme 
einer  obL  ex  delicto  scheint  mir  in  der  That 
gar  zu  seltsam  I  ist  es  nicht  geradezu  verkehrt 
zu  nennen,  wenn  man  dem  Kind  zumuthen 
soll,  sein  Existentwerdeu  als  Delikt  zu  verfol- 
gen? Und  was  die  dritte  Meinung  anlangt,  so 
lässt  sich  von  dem  Begriff  der  Erzeugung, 
wenn  man  ihn  einmal  annimmt,  doch  eine  per- 
sönliche Relation  gar  nicht  getrennt  denken. 
Nur  darf  man  nicht  vergessen,  dass  der  Begriff 
der  Verwandtschaft  hier  nur  mit  Rücksicht  auf 
das  Vorhandensein  seiner  natürlichen  Grund- 
'  läge  angewendet  werden  darf,  dass  man  aber, 
sobald  msn  hier  aus  ihm  weitere,  sonst  ihn 
begleitende  Folgen  zu  ziehen  sucht,  namentlich 
rücksichtlich  anderer,  vermeintlich  folgeweise 
verwandter  Personen,  auf  Abwege  gerathen 
muss.  S.  darüber  auch  noch  Buscha.a.0. 
S.  222.  224  f.  Im  natürlichen  Sinn  mag  man 
also  hier  zwar  von  Verwandtschaft  mit  dem 
Vater  sprechen,'  und  dies  ist  auch  der  Gnmd, 
weshalb  ich  von  dieser  Lehre  in  obiger  Ver- 
bindung handle,  allein  eine  Verwandtschaft 
im  rechtlichen  Sinn,  eine  cognaüo,  findet  darum 
freilich  selbst  mit  dem  Vater  nicht  Statt,  und 
noch  weniger  mit  dessen  Verwandten.  Hier- 
mit habe  ich  mich  also  zugleich  über  die  Frage 
verneinend  ausgesprochen,  ob  der  Vater  oder 
Grossvater  des  unehelichen  Vaters,  namentlich, 
wenn  der  letztere  unvermögend  ist,  zur  Ernäh- 
rung unehelicher  Enkel  verbunden  seien,  wäh- 
rend die  Bejahung  mit  mannigfaltigen  Modifi- 
kationen bekanntlich  viele  Vertheidiger  und 
auch  Eingang  inPartikulargesetzgebungen  ge- 


funden hat,  s. bes. Glück  a.a.O.  S. 221  ff.  229 ff. 
und  die  dort  Gen.  und  Busch  a.  a.  O.  S.  220. 
Für  die  Alimentationspflicht  des  Vaters  dage- 
gen sucht  letzterer  einen  Anknüpfungspunkt  in 
einer  analogen  Anwendung  der  dem  Vater  von 
Konkubinenkindem  obliegenden  Pflicht;  allein 
diese  ist,  wie  schon  oben  bemerkt  wurde,  mehr 
als  zweifelhaft,  wenn  man  sie  abgesehen  von 
der  Anerkennung  in  Betracht  zieht  Ich  halte 
eine  solche  Anlehnung  in  der  That  für  über- 
flüssig. 2)  So  wenig  wie  bei  ehelichen  Kin- 
dern ist  hier  ein  natürlicher  Beweis  der  Vater- 
schaft möglich  und  also  erforderlich,  sondern 
es  genügt,  wie  schon  vorher  gedacht,  wenn  die 
fleischliche  Vermischung  innerhalb  der  Nor- 
maltermine  vor  der  Geburt  des  Kinds  bewiesen 
ist,  welche  für  Kinder  einer  Ehefrau  die  Vei^ 
muthung  begründen,  dass  sie  vom  Ehemann 
erzeugt  seien,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  184  fL 
Dies  ist  jedoch  in  hohem  Grad  als  zul&ssig 
bezweifelt,  indem  diese  Termine  gewiss  zum 
Theil  mit  in  favorem  mcUrimonü  et  partus  als 
unbedingt  (s.  Anm.  ^)  maasgebend  anerkannt 
sind,  ein  Grund,  der  hier  wegfällt;  indessen 
werden  von  der  grössten  Mehrzahl,  Aerzten 
wie  Juristen,  (s.  die  bei  Glück  S.  188.  Anm.  ^^ 
Gen.)  dennoch  jene  Termine  auch  in  dieser  An- 
wendung vertheidigt,  und  sie  ist  auch  unbe- 
stritten in  der  Praxis  angenommen,  s.  dens. 
S.  191. ,  nur  setzt  er  wieder  wie  bei  ehelichen 
Kindern  mit  einigen  Aerzten  voraus,  dass  die 
Kinder  nicht  entschieden  die  Zeichen  der  Früh- 
oder Spätgeburt  im  VergleicKzur  Zeit  des  Bei- 
schlafs an  sich  tragen.  Dieser  Umstand  scheint 
hier  allerdings  mehr  Berücksichtigung  zu  ver- 
dienen, indessen  hat  erm.  W.  eine  solche  in 
den  Partikulargesetzgebungen  und,  wo  es  da- 
ran fehlt,  in  der  partikularen  Praxis  nicht  ge- 
funden. Die  Erzeugung  beruht  also  auf  einer 
Vennuthung.  Hieran  knüpft  sich  nun  aber  wie- 
der S)  eine  Meinungsverschiedenheit  über  den 
Fall,  weD&  die  Mutter  in  diesem  Zeitraum  mit 
Mehreren  sich  fleischlich  vermischt  hat.  S. 
Glück  a.  a.  O.  S.  193  ff.  und  verschiedene  Mei- 
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dadurch  nicht  nachtheiliger  ^^.  Sind  die  Eltern  Terlobte  BranÜente  gewefien,  so 
werden  den  Eandem^  wenn  die  Ehe  zwischen  diesen  nnr  durch  den  Tod  oder  durch 
grandiose  Weigerung  des  Bräutigams  Terhindert  worden  ist,  nach  einer  überwiegen- 
den Praxis  gegen  ihren  Vater  die  Rechte  ehelicher  von  selbst  beigelegt,  auch  hier 
jedoch  noch  mit  der  rorhergedaohten  Beschränkung,  dass  weder  zwischen  den  Ver- 
wandten des  Vaters  und  den  Kindern,  noch  zwischen  den  Verwandten  der  Kinder 
und  dem  Vater  ein  Verhältniss  eintritt^. 


nungen  berichtet  bei  Vangero  w  Bd..  L  S.  406. 
1,.  Buftch  a.  a.  O,  S.  228  £  erkennt  darin  einen 
Umstand,  welcher  diese  Vermothung  aus- 
schliesse,  weil  sie  den  Kausalxuaammenhang 
xwisohen  Ursache  und  Wirkung  aufhebe,  und 
bestreitet  die  Ansicht  Schröter'«,  in  d.  Zeit^ 
Schrift  Bd.  V.  S.  312.,  dass  nun  Jeder  auf  Ali- 
mentation so  lange  in  Anspruch  genommen 
werden  könne,  bis  er  beweise,  das«  das  Kind 
nicht  Ton  ihm  sein  könne.  Mit  dieser  Annahme 
werde  alles  Gewicht  auf  den  Beischlaf  und  nicht 
auf  die  Erzeugung  gelegt.  Ich  pflichte  ihm  in 
seinen  Gründen  bei,  obwohl  bekanntlich  yiele 
Pariikulargesetzgebungen  die  entgegenge» 
setxte  Meinung  wiedergeben;  s.  Glück  a.  a.  O. 
S.  197  ff.,  der  aber  über  den  Grund  der  Ver- 
pflichtung hierbei  sur  Partei  Derer  übergeht, 
welche  in  der  Schwängerung  ein  Delikt,  ein 
damnum  injuria  daiumf  dessen  sich  jeder 
Stuprator  schuldig  gemacht,  annehmen.  .  4) 
Rüeksichtlidi  der  Erziehung  stehen  dem  un- 
ehelichen Vater  gar  keine  Befugnisse  tu,  son- 
dern er  nimmt  hierin  die  Stelle  eines  Fremden 
ein,  so  dass  ihm  dann,  wie  einem  solchen,  aller* 
dings  auch  Anträge  bei  der  Obrigkeit  zustehen, 
wenn  das  Kind  etwa  von  den  Erziehern  Ter- 
nachläasigt  wird,  welche  diese  bestellt  hat,  und 
ihm  auch  dieErziehungTon  der  Obrigkeit  über- 
tragen werden  kann.  Vergl.  XL&mmerer  in 
d.Themi8Bd.n.S.225.  He  erwart  im  Archiv 
Bd.  XIV.  S.  442  ff.  Busch  a.  a.  O.  S.  285.  In 
der  That  damit  susanunenfallend  ist  die  Frage, 
ob  der  Vater  das  Kind,  anstatt  Alimente  in  Geld 
so  reichen,  zur  eigenen  Emfthrung  zu  sich  neh- 
men könne,  weiche  mehr  Vertheidiger  gefunden 
hat,  8.  §.  140.  Anm.<i  a.  E.  5)  Bestritten  ist  fer- 
ner die  Vererbung  der  Alimentationspflicht. 
Erwägt  man  aber,  dass  hierin  die  uneheliohen 
Kinder  doch  wahrlich  nicht  günstiger  gestellt 
sein  können,  als  die  ehelichen,  so  mögte  sich 
die  Frage  schon  hiemach  erledigen.  6)  Bei 
Kollision  der  Gesetze  verschiedener  Länder 
kommt  das  Recht  desDomicüs  des  imehelichen 
Vaters  zur  Anwendung.  —  Schliesslich  sei  noch 
einer  eigentfaümlichen  Ansicht  des  O.-A.-G.  zu 
München  gedacht,  wonach  die  Geschwächte 


auf  Anerkennung  der  Vaterschaft  soll  klagen 
können,  nur  um  ihre  Ehre  zu  retten,  ohne  Ali- 
mente zu  fordern,  die  das  0.-A.-G.  zu  Dresden 
aber  mit  Recht  verwirft,  s.  Seuffert  Samml. 
V.  Entscheid.  Bd.  II.  55.  Vergl.  §.  140.  Anm.  ^. 

^  Dass  dieser  Satz,  der  mit  Nov.  89.  c.  15. 
(welche  übrigens  nur  den  Alimentenanspruch 
an  den  Vater  versagt,  s.  Heimbach  in  der 
Ztschrft.  Bd.  XVI.  S.  53  ff.)  in  Widerspruch 
steht,  durch  Gewohnheitsrecht  doktrinell  fest 
begründet  sei,  darüber  ist  man  einig,  nicht  so 
über  seine  Herleitung  aus  c  5.  X.  in  f.  de  Eo 
qtnduxitj  s.  bes.  «/*.  H.  Boehmer  J,  £1 P.  Jjh, 
IV.  fit,  7.  §.  9.  et  ibicit.  Spangenberg  hn  Ar- 
chiv Bd.  I.  S.  91  ff.  Schröter  in  d.  Ztschrft. 
Bd.  V.  S.  805. 808. 8,  Glück  a.  a.  O.  S.  184.  und 
die  dort  Anm.  <M  Gen. 

^  S.  Glück  Intestaterbr.  §.  155.  und  die 
dort  Gen.  und  Komm.  Bd.  II.  S.  113.  und  Uih- 
lein  im  Arch.  Bd.  XIII.  S.  122.  über  die  ver- 
schiedenen in  Betreff  solcher  Kinder  aufge- 
stellten Ansichten.  Die  im  Text  angenommene 
mögte  rücksichtlich  des  Erbrechts,  worauf  es 
hier  allein  ankommt,  nach  Berücksichtigung 
der  verschiedenen  Zeugnisse  auf  jeden  Fall  das 
Uebergewicht  für  sich  haben.  S.  die  zahlreich 
bei  den  vorstehend  citirten  Schriftstellern  ge- 
nannten älteren  Rechtslehrer  u.  Praktiker,  imd 
von  Neueren  Puchta  §.  455.,  Mayer  Erbr.  §. 
81.7u.  jetzt  auch  Vangerow  8.  Ausg.  §.418.  a. 
£.;  desgl.  noch  entgegengesetzte  Stimmen  in  d. 
Jur.Ztschrft.  f.Hannover,  1855.S.8.von  Freu- 
den  th  eil,  desgl.  inBuchkau.Budde  Samml. 
von  Entscheid.  d.O.-A.-G.  zu  Rostock,  U.  S.  252. 
Auf  einen  überzeugenden  theoretischen  Beweis 
muss  man  verzichten,  s.  bes.  Uihlein  a.  a.  O. 
Bei  dieser  Sachlage  hat  es  nicht  gefehlt,  dass 
eine  reichhaltige  Kasuistik  verschiedenfache 
Beantwortung  gefunden  hat,  so  —  der  Succes- 
sion  in  Lehn-  und  Hdeikommissgütem  nicht  zu 
gedenken,  s.  Kind  Quaeit,  T.  I.  c.  1.  —  z.B.  ob, 
wenn  ein  Verlöbniss  rückgängig  geworden,  den 
erzeugten  Kindern  das  Erbrecht  verbleibe? 
(bejaht  von  der  Juristenfak.  zu  Leipzig,  s. 
Emminghaus  Pandekten  des  sächs.  R.  S. 
254.  30)  —  ob  es  den  vor  dem  Verlöbniss  er- 
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in.  Es  ist  möglich,  unehelichen  Kindern^  die  vollen  Bechte  ehelicher^  zu 
yerschafifen;  dies  geschieht  durch  die  Legitimation.     Diese  erfolgt^: 
«     1.  ohne  Weiteres  von  seihst  durch  die  nach  der  Geburt  der  Kinder^®  erfolgende 


zeugten  und  nachher  geborenen  zustehe?  die 
choTSächs.  Decis.  49.  von  1661  verneint  dies  so- 
weit, dasa  sie  sogaj^  ein  öffentliches  Verlöbniss 
erfordert,  und  heimliches  gar  nicht  gelten  lässt 
Aber  auch  über  deren  Vorschrift  sind  wieder 
neue  Zweifel  entstanden,  s.  Kind  L  /.,  der  trotz 
Haubold 's  Bedenken  (zu  Berg  er  Oecon.jur, 
T.  I.  p.  43.  ad  not.  5.)  mit  dem  O.-A.-G.  zuDres- 
den  das  tempus  naUvitaiiSjnicht  das  conceptionis 
für  entscheidend  hält;  so  dass  also,  wo  die 
Decis.  49.  nicht  gilt,  auch  die  obige  Frage  ohne 
Unterschied  zu  bejahen  sein  würde.  Ich  vei^ 
kenne  die  Gefahr  nicht,  der  hierdurch  in  Fami- 
lienverh&ltnisse  Eingang  verstattet  wird,  wenn 
das  VerlöbnisB  ein  heimliches  geblieben  ist. 
Gleichwohl  wage  ich  die  Frage  nicht  zu  vernei- 
nen, wenn  das  Verlöbniss  überhaupt  bewiesen 
werden  kann;  da  ja  gerade  die  Schwängerung 
einer  Person  den  Grund  zu  diesem  erat  gegeben 
haben  kann,  und  dem  öffentlichen  Verlöb- 
nias  ntir  nach  Fartikularrecht  besondere  recht- 
liche Folgen  beigelegt  werden. 

^  Nach  R  R.  war  die  Legitimation  nur  auf 
liberos  naturales,  d.  i.  Konkubinenkinder,  an- 
wendbar, s.  darüber  den  Beweis  von  R. 
Schneider  in  der  Ztschrft  Bd.  XIL  S.  326  ff. 
832  ff. ,  bes.  gegen  die  Behauptung  Mehrerer, 
daasauch  andere  uneheliche  Kinder  schon  nach 
R.  R.  hätten  legitimirt  werden  können,  sowie, 
dass  der  Begriff  der  naturales  L  aich  danach 
schon  auf  solche  ohne  Unterschied  erweitert 
habe.  Nach  kanon.  R.,  in  welchem  denn  auch 
die  Ansicht  von  der  Verwerflichkeit  des  Kon- 
kubinats hervortritt,  ist  aber  dieseErweiterung 
wirklich  geschehen,  s.  c.  1.  6.  13.  X.  Qui  ßü 
sint  leg.  und  dens.  S.  368.  Vergl.  noch  Glück 
Komm.  Bd.  II.  S.  304.  Ueber  die  sog.  deutsche 
(oder  minus  pleno)  Legitimation,  d.  i.  TUgung 
gewisaer  der  unehelichen  Geburt  anklebender 
Makel  nach  deutschrechtlichen  Begriffen,  s. 
de n  8.  S.  284  f  Vergl.  noch  Anm.  ^. 

^  £a  verateht  sich  von  seibat,  dass  hier  nur 
civilrechtliche  Beziehungen  vorausgesetzt  sind, 
während  bekanntlich  im  deutschen  Recht, 
Lehnrecht,  Privatfurstenrecht  und  Staatarecht 
sehr  bedeutende  zum  Theil  streitige  Verachie- 
denheiten  rücksichtlich  vieler,  uraprünglich 
eheliche  Geburt  voraussetzender  Rechte  vor- 
handen sind,  welche  in  dem  reichsgräflich 
Bentiucks'chen  Frozeaa,  der  eine  ganze  Lite- 


ratur hervorgerufen  hat,  neuerlich  gründlich 
durchgesprochen  worden  sind.  S.  besonders 
Dieck  Beiträge  zur  Lehre  von  der  Legiti- 
mität «u.  s.  w.  Halle  1832.  In  civilrechtli- 
cher  Beziehung  findet  aber  keine  Beschrän- 
kung der  Folgen  Statt,  mithin  tritt  auch  mit 
den  väterlichen  Verwandten  volles  gegenseiti- 
ges Erbrecht  ein,  Nov.  12.  c.  4.  Nov.  89.  c.  8. 
pr.  c.  9.  §.  1.  c.  11.  §.  2.,  8.  Glück  a.  a.  O.  S. 
316  ff.  337  f.  Die  bei  diesem  nach  vielen  Ande- 
ren gedachte  Beschränkung,  dass  bei  der  leg. 
per  rescr.  ein  Suocessionarecht  nur  dann  ein- 
trete, wenn  der  Vater  ausdrücklich  darum  ge- 
beten und  der  Regent  es  verliehen  habe,  hat 
auf  deutschreohtliche  Inatitute  Bezug,  und  ist 
für  die  civilrechtliche  Beerbung  beatimmt  ohne 
Relevanz.  Die  eben  daaelbst  erwähnte  Mei- 
nung, dass  die  väterlichen  Verwandten  zur  Le- 
^tim.  ihre  Zuatimmung  ertheilt  haben  müss- 
ten,  um  gegenseitiges  Erbrecht  zu  begründen, 
ist  eine  willkührliche  Abweichung  vom  R.  R. 

45  In  der  älteren  Doktrin  find^  sich'  1)  aus- 
ser den  obigen,  der  leg,  per  subsequens  matrimo- 
niumundperrescriptumprincipisy  einige  Arten 
mehr,  nämlich  die  nachher  im  Text  unter  Nr.  2. 
genannte  besondere  Form,  die  leg,  per  rescript. 
zu  suchen,  und  dann,  nach  Nov.  117.  c.  2.  die 
leg.  per  nuncupationem,  welche  auf  diesen  Na- 
men gar  keinen  Anspruch  hat,  indem  vielmehr 
dort  von  der  Anerkennung  oder  der  Ver- 
muthung  der  ehelichen  Geburt  die  Rede  ist; 
vergl.  oben  Anm.  u.  Ueber  die  antiquirte  leg. 
per  ohlcUionem  curiae  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  808. 
2)  Man  nahm  bei  jeder  Legitim,  eine  Fiktion 
an,  nämlich  das  uneheliche  Kind  sei  ehelich 
geboren,  man  folgerte  aber  daraus,  dass  die  leg. 
per  subsequens  tnatrim.  auch  nur  dann  möglich 
sei,  wenn  die  Ehe  damals  möglich  gewesen 
wäre.  Dies  ist  irrig,  vergl.  Glücka.  a.O.  S. 
285  ff.  Thibaut  Vers.  Bd.  L  S.  176  ff. 

^  Es  ist  bestritten,  ob  incestuosi  und  adul- 
terini  durch  nachfolgende  Ehe  legitimirt  wer- 
den, wobei  also  nothwendig  vorausgesetzt  ist, 
dass  der  zwischenstehende  Ehegatte  seitdem 
weggefallen,  also  die  Ehe  zwischen  den  fragli- 
chen Personen  möglich  geworden  ist.  Gegen 
die  Bejahung  ist  u.  a.  noch  Schrader  Ab- 
handL  aus  dem  Givilr.  Nr.  I.  allein  dafür  sind 
fast  alle  ältere  und  neuere,  s.  Glück  Komm. 
Bd.  U.  S.  292  ff.  imd  Dieck  a.  a.  O.  S.  143 ff. 
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Verheiradrang  der  Eltern,  vorausgesetzt,  dass  erstere  vom  Ehemann  auch  wiildich 
als  seine  Kinder  ausdrücklich  oder  stillschweigend  anerkannt  werden,  oder,  dass  sie 
dies  seien,  wenn  es  später  darauf  ankommt,  zu  beweisen  vermögen  ^^. 

2.  Sie  kann  femer  durch  eine  Verfügung  des  Regenten  erfolgen,  und  zwar 
entweder  auf  Antrag  des  Vaters^,  oder,  wenn  er  in  seinem  Testament  den  Willen 
zn  erkennen  gegeben,  dass  sie  ehelichen  Kindern  gleich  sein  und  ihn  beerben  sol- 
len, auf  Antrag  der  Kinder,  nach  Antritt  der  Erbschaft,  oder  ihrer  Mutter  ^^.     Die 


und  die  bei  beiden  Gen.,  und  zwar  mit  gutem 
Gfrunde.  Denn  nach  c.  6.  X.  Qut  filii  sint  leg. 
sind  nur  die  aäulterini  von  der  legitimatio  per 
suis.  mair.  ausgeschlossen,  also  nicht  die  m- 
cestuosi,  denn  die  Ehe  zwischen  ihren  Erzeu- 
gern kann  durch  Dispensation  möglich  werden. 
Da  nun  seitdem,  s.  c.  3.  6.  X.  Deco  qtä  duxity 
aoeh  die  Ehe  zwischen  Ehebrechern  Tennöge 
Dispensation  möglich  geworden  ist,  so  hat  es 
keinen  Anstand,  einer  solchen  Ehe  dieselbe 
Wirkung  beizulegen.  —  Ueber  die  Frage,  ob 
uneheliche  Enkel,  wenn  nach  ihres  (ehelichen) 
Vaters  Tod  ihr  Grossrater  sich  mit  ihrer  unehe- 
lichen Grossmutter  yerheirathet,  die  Hechte 
ehelicher  Descendenten  erlangen,  ist  grosser 
Streit;  sie  ist  zu  bejahen,  s.  Glück  a.  a.  O. 
S.  313  ff. 

^7  Diese  Legitimation  ist  schon  von  Konstan- 
tin eingeführt,  c.  5.  de  Natural.  Hb,,  und  dann 
Ton  Justin,  in  c.  10.  u.  11.  eod.  gegen  Misver^ 
Ständnisse  und  Einschränkungen  gewahrt;  aus- 
serdem handeln  davon  noch  Not.  74.  pr.  Nov. 
89.  c.  8.,  wo  namentlich  alle  mögliche  entstan- 
dene Zweifel  im  Fall  der  Kollision  mit  anderen 
Kindern,  sei  eä  aus  einer  firüheren,  derselben 
oder  einer  späteren  Ehe  abgewiesen  sind,  so 
dass  die  Wirkung  des  subsequ.  matr,  eine  völlig 
abBolute  und  ausnahmslose  ist.  In  Verbindung 
hiermit  ist  grosser  Streit  über  die  Auslegung 
des  §.  ult  /.  de  Nupiiis  entstanden;  Tergl.  die 
Anm.  dazu  im  deutschen  Corp.  Jur.  (2.  Aufl.); 
eine  sichere  Abhülfe  geschieht  durch  die  yon 
Schrader  konstituirte  Lesart  guodsi  dUi  etc., 
doch  ist  eine  Erklärung  auch  unter  Beibehal- 
tung der  gewöhnlichen  Lesart  dahin  möglich, 
dass  praebmt  nur  die  faktische  Veranlassung, 
nicht  die  gesetzliche  Verleihung  der  Legitimi- 
tät bedeutet,  nämlich  in  sofern,  als  vorausge- 
setzt ist,  dass  der  Vater  durch  das  Gesetz  von 
der  legitimatio  per  subaequ,  matr.  überhaupt 
zur  Abschliessung  der  Ehe  bewogen  worden 
«ei,  und  somit  diese  den  späteren  ehelich  ge- 
borenen zu  Gute  konune.  —  Was  die  im  Text 
enthaltene  alternative  Voraussetzung  betrifft, 
so  bemerke  ich,  dass  von  einer  ausdrückli- 
chen Anerkennung  m.  W.  keine  die  legii.  per 
Sintcnis,  Civürecht  2.  Aufl.  III. 


subs.  matr.  betreffende  Stelle  handelt;  alle  aber 
setzen  voraus ,  dass  an  der  Abstammung  der 
Kinder  von  den  beiden  Ehegatten  kein  Zweifel 
obwalte  (ausserdem  auch ,  dass  die  betreffende 
Frau  in  —  bekanntem  —  Konkubinat  bis  dahin 
schon  mit  dem  Mann  gelebt  habe,  s.  Anm.  ^). 
Entsteht  nun  künftig  Streit,  ob  ein  gewisses 
Kind  per  s.  matr,  als  legitimirt  zu  betrachten 
sei,  so  kann:  l)  die  Anerkennung  weiteren  Be- 
weis erledigen,  vorbehaltlich  dessen,  was  bei 
Anm.  10 und  11  gesagt  worden;  dieselbe  pflegt 
meist  ausdrücklich  in  pactis  dotaltbus  zu  ge- 
schehen, oder  sonstige  entsprechende  Erklä- 
rungen (z.  B.  vor  Gericht,  oder  vor  demPfarrer, 
der  das  Taufregister  fuhrt)  gegeben  zu  werden, 
sie  kann  jedoch  unbedenklich  auch  stillschwei- 
gend geschehen,  und  aus  Thatsachen  geschlos- 
sen werden.  2)  Wäre  aber  auch  ein^  positive 
Anerkennung  weder  in  der  einen  noch  in  der 
anderen  Art  zu  beweisen,  so  mbss  auch  der  Be- 
weis der  ausserehelichen  Erzeugung  in  Verbin- 
dung mit  der  nachgefolgten  Verheirathung  ge- 
nügen, auf  allen  Fall  aber  dann  auch  erfordert 
werden,  indem  z.  B.  die  Verheirathung  eines 
Manns  mit  einer  ledigen  Person,  welche  ihm 
ein  oder  mehrere  uneheliche  Kinder  zubringt, 
für 'sich  noch  keineswegs  auch  nur  eine  ge- 
wöhnliche Vermuthung  dafür  begründet,  dass 
die  Kinder  von  ihm  erzeugt  seien,  auch  wenn 
er  sie  ernährt  und  erzieht  —  Dass  auch  adulte- 
rmtauf  diese  Weise  legitimirt  werden  können, 
lehrt  Vangerow§.  255.  Anm.  ^s.  auch  Seuf- 
f ert  Arch.  etc.  Bd.  L  Nr.  352. 

^  Diese  Legitimation  hat  Justin,  erst  einge- 
führt, s.  Nov.  74.  c.  1. 2.  Nov.  89.  c.  9. 

^  Nov.  74.  c.  2.  Nov.  89.  c.  10.  Ueber  diese 
sog.  leg. per  iesU  (vergl.  Anm. ^)  hat  Marezoil 
in  der  Zeitschr.  Bd.  L  S.  78 ff.  einige  nähere  Be- 
stimmungen und  Beschränkungen  aufgestellt, 
welche  den  Erfolg  der  Legitimation  durch  Ver- 
absäumung oder  Nichteintritt  zahlreicher,  im 
Vergleich  zur  wirklichen  Absicht  des  Vaters 
zumTheil  unbedeutender  Umstände  gefährden. 
Die  cit.  Novellen  sagen  in  der  That  nichts  wei- 
ter, als  was  im  Text  enthalten  ist;  vergL  Van- 
gerow  Leitf.  Bd.  I.  S.  397  ff.  Ueberhaupt  muss 
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Legitimation  auf  diesem  We^  setzt  voraus,  dass  aus  irgend  einem  triftigen  Qnrnd 
der  erstere,  d.  i.  die  Verheirathung  mit  der  unehelichen  Mutter  der  Einder  zu  dem 
Zeitpunkt,  wo  jene  gesucht  wird,  überhaupt  nicht  mehr  möglich  ist,  oder  vom  Vater 
aus  triftigen  oder  schicklichen  Gründen  abgelehnt  werden  kann,  und  dass  derselbe 
keine  eheliche  Kinder  habe^.  Trifft -das  zu,  so  soll  die  Legitimation  vom  Regen- 
ten ertheilt  werden.  Jedoch  steht  dem  Regenten  auch  im  entgegengesetzten  Fall 
das  Recht  der  Legitimirung  zu;  ist  indessen  die  Legitimation  unter  Yerschweigong 
der  gedachten  Erfordernisse  erwirkt  worden,  so  kann  sie  als  erschlichen  und  nichtig 
angefochten  werden  ^^. 

In  sofern  durch  die  Legitimation  eine  bisher  selbstständige  Person  unter  väter- 
liche Gewalt  treten  soll,  ist  dazu  ohne  Unterschied  deren  Einwilligung  erforderlich*^; 
daher  ist  die  Legitimation  durch  Verfügung  des  Regenten  auf  Antrag  des  Vaten 
ohne  solche  Einwilligung  selbst  nicht  möglich  ^',   die  durch  nachfolgende  Ehe  wird 


bei  den  Novellen  noch  mehr  als  sonst  eine  sol- 
che Erklärung,  welche  jedes  Wort  auf  die  Gold- 
wage legt,  in  Buchstabenerkl&rung  ausarten, 
je  weniger  mit  Rücksicht  auf  deren  Styl  und 
Sprache  den  einzelnen  Worten  ein  solches  Ge- 
wicht beigelegt  werden  kann,  und  je  häufiger 
Justinian  von  einzelnen  Fällen  zu  deren  Abfas- 
sung bestimmt  wurde,  der^n  konkrete  that- 
sächliche  Gestaltung  ihm  bei  letzterer  vor- 
schwebte und  darin  oft  nachklingt.  , 

^  Diese  Beschränkungen  sind  in  den  cit. 
Novellen  enthalten ;  die  erste  in  einer  einiger- 
maassen  schwankenden  näheren  Bestimmung, 
indessen  ist  die  Absicht  wenigstens  entschie- 
den klar,  dass,  wo  die  legit.  per  mbs.tnatr,  über- 
haupt oder  schicklicher  Weise  möglich  ist,  die 
per  rescr^tum  versagt  werden  soll.  Die  Beur- 
theilung  dieses  letzteren  Umstands,  imd  also 
der  Gründe,  welche  die  Verheirathung  nicht 
wohl  thimlich  erscheinen  lassen,  wäre  sie  auch 
möglich,  ist  freilich  ganz  dem  Ermessen  des 
Regenten  anheimgegeben ,  und  so  reicht  denn 
dieses  Institut  über  die  Grenze  des  Rechts  hin- 
über in  das  Gebiet  der  Willkühr.  Allerdings 
aber  ist  keine  Person  vorhanden,  welche  zu 
einem  Widerspruch  berechtigt  wäre ,  und  jetzt 
um  so  weniger,  als  nach  R.  R.  weiugstens  einer 
Konkubine  die  Möglichkeit,  zu  Ehren  zu  ge- 
langen, entzogen  werden  konnte ,  gegenwärtig 
aber  die  Mütter  der  zu  legitimirenden  Kinder 
meist  nicht  in  einem  solchen  näheren  und 
dauernden  Verhältniss  zum  Vater  gestanden 
haben,  sondern  nur  in  einem  vorübergehenden. 

^1  Es  wurde  schon  in  der  vor.  Anm.  ange- 
deutet, dass  hier  ein  Gebiet  sich  öfine ,  welches 
nicht  vom  Recht  allein  beherrscht  werde,  wor- 
auf denn  zahlreiche  Streitfragen  Spielraum  ge- 
wonnen haben.  Zuerst  fragt  sich,  ob  der  Re- 
gent, wenn  die  gesetzlichen  Voraussetzungen 


zutreffen,  die  Legitimation  versagen  kann,  oder 
ob  er  damit  Justiz  verweigere?  Die  cit  No?eI- 
lenstellen  sprechen  sich  allerdings  so  aus,  als 
werde  ein  wirkliches  ftecht  auf  die  Gewähnuig 
des  Antrags  anerkannt.  Ich  nahm  daher  früher 
mit  Vanger  ow  Bd.  L  S.  S97.  dies  an,  wonach 
die  Versagung  ein  „Machtspruch^'  sein  würde. 
Arndts  Fand.  §.  421.  Anm.»  ist  in  Abrede, 
dass  Vater  und  Kind  überall  ein  Recht  haben. 
Und  dies  erkenne  ich  jetzt  auch  an.  Denn  wenn 
Justin,  selbst  für  die  Ausübung  seiner  Regen- 
tenmacht bestimmte  Normen  hätte  geben  wol- 
len—  so  sind  doch  die  heutigen  Regenten  in 
Gnadensachen  nicht  gebunden.  Auf  der  ande- 
ren Seite  hinwiederum  lässt  sich  dem  Regenten 
das  Recht  nicht  absprechen ,  über  die  Grenzen 
obiger  Voraussetzungen  hinauszugehen,  und 
die  Legitimation  aus  reiner  Gnade  zu  gewäh- 
ren, vgl.  Glück  a.  a.  O.  S.  811.  320.  u.  die  dort 
Gen.  Doch  ist  dabei  im  Zweifel  stets  anzuneh- 
men, dass  der  Regent  sich  innerhalb  derselben 
habe  halten  wollen,  und  danach  das  Legitima- 
tionsreskript  auszulegen.  Sind  bereits  eheliche 
Kinder  vorhanden,  so  kann  zwar  diesen  da- 
durch ein  grosser  Nachtheil  zugefügt  werden, 
dass  nun  die  legitimirten  mit  ihnen  zur  Eib- 
schaft des  Vaters  konkurriren,  indessen  besteht 
darauf  kein  Recht  für  sie,  so  lange  der  Vater 
lebt,  welches  durch  die  Legitimation  verletzt 
würde.  Uebrigens  sind  für  einen  solchen  Fall 
sehr  abweichende  Meinungen  aufgestellt  wor- 
den, 8.  Glück  a.a.O.  S.817ff.  und  Intestaterbf. 
S.  629  ff.  Ueber  die  Folge  des  Verschweigens 
der  wesentlichen  Umstände  in  dem  Antrag  beim 
Regenten  s.  Glück  Bd.  H.  S^.  819.  S.  3S7.  und 
die  dort »»  und  Anm. «  Gen.,  Puchta  §.  440. 
Vangerowa.  a.  O. 

M  Fr.  11.  de  His  qui  sui. 

M  Nov.  89.  c.  11. 
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zwar  dadurch  nicht  bedingt,   hat  aber  ohne  sie  die'  väterliche  Gewalt  nicht  zur 
Folge  w 


B. 


§.  139. 
Die  Annahme  an  Kinds  Statt. 


Das  Secht  gewährt  JüCttel,  das  sonst  zwischen  Vätern  und  Kindern  durch  die 
Erzeugung  begründet  werdende  Verhältniss  durch  ein  Rechtsgeschäft  herzustellen  K 
Dieses  bezeichnet  im  Allgemeinen  der  Begriff  der  Annahme  an  Kinds  Statt,  ein 
Ausdruck,  der  hier  im  weiteren  Sinn,  d.  h.  sowohl  von  Söhnen  und  Töchtern  ab 
Enkeln  u.  s.  w.,  zu  verstehen  ist^;    hinsichtlich  der  Voraussetzungen  aber,  wie  der 


M  C.  6.  X  Quifilü sint  Ugit.  Glück  a.  a.  O. 
S.299.  glaubt,  dass  auch  die  Rechte  der  ehe- 
lichen Geburt  dadurch  bedingt  seien,  indem 
solche  Niesoandem  aufgedrftngt  würden,  allein 
diese  Bind  in  der  That  durch  o.  6.  d.  zu  einer 
Dnvillkührlichen  Folge  erhoben.  Hiermit 
stimmt  auch  Buchholts  Jurist  Abhandl.  S. 
245  £  überein. 

^  Die  Adoption  ist  ein  Institut,  welches  im 
älteren  R.  R.  eine  unendlich  grössere  prak- 
tische Bedeutung  hatte,  als  im  späteren,  und 
in  diesem  noch  eine  —  wenigstens  anscheinend 
—Tiel  weiter  reichende  als  bei  uns;  dies  hing 
theiis,  firüher,  mit  religiösen  und  politischen, 
iheils  mit  nationalen  Ansichten  über  die  Fort- 
dauer der Famüien  susammen,  vergl.  Grosser 
depraee^,  adopU  caussis  ap.  Roman»  Lps.  1746. 
Zimmern  Geschichte  desröm.  PriT.-R.  Bd.  I. 
S.806f.  Burchardi  System  und  innere  Gesch. 
des  röm.  Priv.-R.  1.  Abtheil.  S.  220  f.  Diese 
hervorragenden  Eigenthümlichkeiten  sind  uns 
fremd  geblieben,  und  Adoptionen  sind  sogar 
jetzt  Terhältnissmftssig,  und  namentlich  unter 
Umständen,  f&r  welche  das  R  R.  weitläufdge 
Bestimmungen  förnöthig  hält,  ebenso  selten, 
als  sie  bei  den  Römern  häufig  sein  mogten. 
Dass  demungeachtet  die  ganse  Lehre  bei  uns 
ToUkommen  'praktisch  sei,  unterliegt  zwar 
keinem  Zweifel,  dennoch  mögte  die  allerwärts 
wahrzunehmende  Erscheinung,  dass  die  Re- 
genten sich  bei  den  Bestätigungen  der 
Adoptionen,  soweit  jene  su  diesen  erforderlich 
und  (s.  unten  Anm,  ^  und ^i^  und  vergl.  Anm.  ^), 
sehr  häufig  nicht  an  die  römischen  Voraus- 
setzungen gebunden  haben,  und  namentlich 
nicht  selten  gegen  die  der  Fähigkeit  asgehöri- 
gen  Erfordernisse  Verstössen  wird,  jenem  Ein- 
flass  zuzuschreiben  sein.-  In  wiefern  darauf 
die  Kot.  27.  des  Kaisers  Leo  von  Einfluss  ge- 
wesen ,  mag  dahingestellt  bleiben.  Am  Recht 
im  Allgemeinen  ist  hierdurch  nichts  geändert, 
s-  auch  Glück  Komm.  Bd.  U.  S.  389.  und  die 


dort  Gen.  Dagegen  ist  im  heutigen  Recht  der 
vorherrschende  Eindruck  des  Instituts  der 
Adoption  und  dadurch  die  systematische  Stel- 
lung desselben  durch  folgende  Umstände  ver- 
ändert. Nach  R.  R.  ist  in  der  Adoption  das 
vorherrschende  Element  die  Erwerbung,  be- 
ziehungsweise der  Verlust  der  väterlichen  Ge- 
walt, 8.  pr.  /.  de  Adoption,  fir.  1.  pr.eod.  c.5.eod., 
und  diese  war  vermöge  des  Princips  der  Agna- 
tion  im  älteren  Recht  von  entschiedenem 
Einfluss  auf  die  praktischste  Wirkung  der 
Adoption,  d.i.  die  Veränderung  der  erbrecht- 
lichen Beziehungen.  Letzteres  ist  im  neueren 
Recht  schon  untergegangen;  aber  auch  die 
väterliche  Gewalt  hat  bei  uns  nicht  mehr  die 
grosse  praktische  Bedeutung,  so  dass  nicht  so- 
wohl sie  als  unmittelbarer  Zweck  der  Adoption 
erscheint,  als  vielmehr  neben  der  allerdings 
vorwaltenden  Absicht,  einen  Erben  des  Na- 
mens imd  Vermögens  zu  haben,  besonders  die, 
sich  seiner  Dankbarkeit  und  Ergebenheit  zu 
versichern.  Die  väterliche  Gewalt  erscheint 
somit,  obwohl  natürlich  die  Adoption  nach  wie 
vor  ein  Entstehungsgrund  derselben  ist,  als 
Folge  derselben,  sozusagen,  mehr  in  zweiter 
Linie,  und  die  Verwandtschaft  in  erster,  und 
zwar  ist  diese  agnatio  und  cognatio  zugleich, 
fir.  28.  h,  i.  fir.  1.  §.  4.  Unde  cognaiu  —  In  Ver- 
bindung mit  dem  obigen  Begriff  ist  noch  zu 
bemerken,  dass  die  Adoption  eines  emanzi- 
pirten  leiblichen  Kinds  nicht  ausgeschlossen 
ist,  6.  fr.  12. 41.  dfi  Adoption,  (künftig  h.  t.  cit), 
dass  dagegen  die  Adoption  von  Seiten  der 
Frauen,  soweit  sie  überhaupt  möglich  ist,  als 
eine  Anomalie  nicht  in  denselben  aufgenom- 
men zu  werden  braucht. 

2  Fr.  2.  pr.  6.  21.  h  t  §.  5.  /.  h.  U;  eine  Er- 
klärung, Jemanden  als  Bruder  betrachten  zu 
wollen,  ist  unstatthaft,  c.  7.  de  Hered,  instit, 
ebensowenig  also  die  Bezeichnung  anderer 
Verwandtschaftsgrade ;  s.  auch  Glück  Komm . 
Bd.  U.  S.  856.  und  Vangerow  Leitf.  Bd.  L 
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WirknDgen  sind  folgende  Unterscheidungen  und  weitere  Gestaltungen  des  Begriffs 
zu  beobachten. 

I.  Die  Annahme  an  Bands  Statt  ist  zuerst  in  solcher  Weise  möglich,  dass  sie 
meist  gleiche  Rechte  wie  die  natürliche  und  eheliche  Verwandtschaft  gewährt^. 
Diese  geschieht  durch  die  Adoption  im  engeren  Sinn,  welche  wiederum,  je  nachdem 
die  Person,  die  an  Kinds  Statt  angenommen  werden  soll,  unter  väterlicher  Gewalt 
steht,  oder  nicht,  in  die  eigentliche  Adoption  und  in  die  Arrogation  zerfällt^.  Der 
Umstand,  dass  im  letzteren  Fall  eine  selbstständige  Person  diese  Eigenschaft  ablegt, 
und  in  die  Gewalt  des  Adoptivvaters  tritt,  liat  zu  manchen  besonderen  Bestimmungen 
für  die  Arrogation  Veranlassung  gegeben.  Sie  betreffen  theils  die  Voraussetzungen, 
theils  die  Wirkungen  derselben;  abgesehen  hiervon  gelten  för  sie  aber  die  nämlichen 
Regeln,  wie  für  die  eigentliche  Adoption,  soweit  sie  nicht  gerade  auf  diese  wieder 
im  Gegensatz  zur  Arrogation  berechnet  sind.  Die  folgende  Darstellung  wird  daher 
beide  Institute  nebeneinander  umfassen  müssen,  wobei  zu  bevorworten  ist,  dass, 
soweit  ein  Unterschied  nicht  ausdrücklich  hervorgehoben  wird,  die  Bestimmungen 
beiden  gemeinschaftlich  sind. 

a.  Die  Adoption  ist  ein  Rechtsgeschäft,  mit  dem  Zweck,  Jemandem  die  väter-, 
liehe  Gewalt  über  eine  gewisse  Person  zuzuwenden.  Steht  diese  in  der  väterlichen 
Gewalt  eines  Anderen,  so  sind  mithin  drei  Personen  dabei  betheiligt,  der  Adoptiv- 
vater, das  Adoptivkind  und  der  in  Adoption  gebende  Vater,  en^egengesetzten  Falls 
nur  die  beiden  ersteren.  Soll  aber  Jemand  wie  von  einem  gewissen  noch  in  der 
Gewalt  stehenden  leiblichen  oder  Adoptivsohn  erzeugt  an  Enkels<  Statt  angenommen 
werden,  so  ist  auch  noch  erforderlich,  dass  dieser  Sohn  dazu  einwillige,  weil  ihm 
nicht  ohne  seinen  Willen  ein  Kind  der  Art  aufgedrängt  werden  kann^.  Vennöge 
des  Begriffs  ist  ein  Einverständniss  dieser  Personen  über  den  Akt  erforderlich  und 
in  dieser  Hinsicht  ist  auch  das  noch  in  väterlicher  Gewalt  stehende  Kind  zu  einem 
Widerspruch  befähigt,  indessen  mit  folgender  näheren  Bestimiaung^  I^in  Einver- 
ständniss der  übrigen  hierbei  mittelbar  betheiligten  Personen,  namentlich  derer,  mit 
welchen  dadurch  ein  Seitenverwandtschaftsverhältniss  hergestellt  wird,  ist  nicht 
erforderlich  ^.  Will  ein  Vater  sein  Kind  einem  Anderen  in  Adoption  geben,  so  ge- 
nügt es,  dass  das  Kind  nicht  widerspreche;  es  ist  jedoch  dabei  nicht  vorausgesetzt, 
dass  t)s  zu  widersprechen  vermöge,  und  daher  kann  auch  ein  solches  Kind  im  zar- 
testen Alter,  welches  noch  willensunfähig  ist,  adoptirt  werden..    Bei  der  Arrogation 

S.  379.    Wenn  ersterer  indessen  der  landes-  einzelnen  Arten  imText  wird  keinemBedenken 

herrlichen  Bestätigung  eines  Vertrags,  worin  unterzogen  werden. 

Jemandem  Familien-  und  Suecessionsrechte  ^  §,7,Lh.U  fr.  10.  H.A.  ^,  willigt  der  Sohn 

eingeräumt  worden  sind,  eine  besondere  Wirk-  nicht  ein,  so  ist  der  Enkel  wie  ex  filio  mcerlo 

samkeit  einräumt,  so  muss  ich,  in  Ermangelung  zu  betrachten.    VergL  Anm.  ^o,  und  8.  noch 

jedes  Anhaltpunkts  dafür  in  dem  Becht,  eine  fr.  44.  A.  t 

solche  Aeusserung  landesherrlicher  Machtvoll-  ^  Die  Sätze  über  die  Einwilligung  sind  ent- 

kommenheit  filr  unwirksam  halten,  sobald  sie  halten  in  fr.  2.  pr.  5. 29. 42.  (infans)  h.  U  c.  10. 

nicht  in  der  Form  der  Gesetzgebung  erscheint,  pr.  (verb.  qtnun  in  hoc  casu  etc,)  eil.  eod.  ,  & 

Soweit  ein  solcher  Vertrag  die  Elemente  eines  noch  Anm.  ^  und  Anm.  ^o.    Giebt  der  Gross* 

Erbvertrags  enthält,  kommt  auf  die  Bestäti-  vater  einen  Enkel  in  Adoption,  so  braucht 

gung  nichts  an.  dessen  Vater  nicht  einzuwilligen,  §.  7.  /.  A.  t. 

5  §.  8.  /.  de  Adaption.    Fr.  1.  §.  4.  Unde  —  Klage   auf  Erfüllung   eines  Adoptiwer- 

cognatij  —  cognationem  fadt  etiam  adoptio.  Sprechens   ist  unstatthaft,   s.  Buchka   and 

Nr.  I.  b.  im  Text  Budde  Samml.  v.  Entscheid,  des  O.-A-G.  zu 

*  Fr.  1.  §.  1.  Ä,  U    Die  Befolgung  und  Fest-  Rostock,  IL  S.  287. 

haltung  der  verschiedenen  Beziehungen  für  die  ^Ft.l.kt.  vergl.  bei  und  in  Anm.  ^> 
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hingegen  ist  stets  eine  positive  Einwilligang  erforderlich;  ist  daher  der  zu  Arrogi- 
rende  noch  unmündig,  so  wird  er  hierin  dnrch  seinen  Vormund  vertreten  ®.  Für  die 
Möglichkeit  und  also  die  Wirksamkeit  dieses  Geschäfts  eröfinen  sich  aber  noch 
swei  seine  Eigenthtimlichkeit  erst  vollständig  charakterisirende  Gesichtspunkte. 
Es  ist: 

1.  die  Fähigkeit,  vermöge  gewisser  persönlicher  Eigenschaften  der  betheiligten 
Personen,  za  adoptiren  oder  adoptirt  zu  werden,  mannigfaltig  und  besonders  be- 
stimmt.    £s  liegt  nämlich: 

%  der  Adoption  die  Anschauung  zu  Grunde,  dass  sie  eine  Nachahmung  der 
Entstehnng  der  väterlichen  Gewalt  auf  dem  natürlichen  Weg,  d.  i.  der  Erzeugung 
Bei^  I>emgemäs  kann  1,  nur  ein  solcher  Mann  adoptiren,  der  selbst  von  väter- 
licher Grewalt  frei^^,  und  vermöge  seiner  physischen  Beschaffenheit  fähig  ist,  zu 
heiradien,  also  kein  Verschnittener  ^^  und  2,  wenigstens  um  achtzehn  Jahre  älter  ist, 
als  die  zu  adoptirende  Person  ^^;  endlich  hängt  es  mit  dieser  Anschauung  auch  zu- 
sanmen,  dass  3,  die  Adoption  weder  unter  einer  Bedingung  noch  auf  eine  bestimmte 
Zeit  geschehen  kann^^.  Weiter  reicht  jedoch  die  Eonsequenz  nicht,  denn  es  ist 
weder  erforderlich,  dass  der  Adoptivvater  verheirathet ^^,  noch  dass  er  zeugungs- 
fähig 8^  ^,  noch  dass  er  einen  Sohn  habe,  um  Jemanden  an  Enkels  Statt  annehmen 
zu  können  ^^« 

b,  Cs  bestehen  femer  zwei  besondere  Beschränkungen  rücksiclitlich  der  zu 
adoptirenden  Person,  sie  darf  nicht  von  dem  Adoptivvater  schon  einmal  adoptirt 
und  wieder  aus  der  Gewalt  entlassen  ^^,  und  kein  uneheliches  Kind  desselben  sein; 
in  Aiigfliiing  der  letzteren  ist  nämlich  als  alleiniges  Mittel  die  Legitimation  vom 
Bedit  dargeboten  ^^ 

Diese  Erfordernisse  reichen  aus,  wenn  sich  die  zu  adoptirende  Person  nicht  in 
väteiiiclier  Gewalt  befindet,  also  zur  Arrogation.  Ist  sie  aber  väterlicher  Gewalt 
unterworfen  und  soll  es  also  zu  einer  eigentlichen  Adoption  kommen,  so  ist 

c,  über  die  Möglichkeit  einer  solchen  noch  Folgendes  zu  bemerken  ^^.  Sie 
kann: 

*  Fr.  8.  iL  t,  c.  5.  de  Auetor.  praent,  W  Fr.  84.  Ä.  t, 

»  §.  4.  /.  *.  t.  fr.  16.  Ä.  U  fr.  23.  pr.  de  Üb,  et  i*  Fr.  80.  Ä.  /. 

foftkum.    Man  darf  übrigens  aus  dem  adoptio  ^  Fr.  2.  §.  1.  A.  /. 

imitaiur  naturam  das  Weitere  nicht  durch  Kon-  ^^  Fr.  87.  pr.  h.  t 

Sequenzen  konstruiren;  schon  Glück  Bd.  II.  ^7  Yt,  87.  §.  l.h,  L    Das  reverii  in  patriam 

S.  349  ff.  warnt  mit  noch  Aelteren  dagegen,  potestatem  emancqxtli,  oder  in  adopt.  dati  ist 

dass  man  hier  nicht  zu  weit  gehen  dürfe.  möglich,  fr,12,h,t  die  in  fr.  23 . pr.  de Iaö,  et post- 

10  Hier  findet,  n  qiäs  nepotis  loco  adoptet  hum,  angedeutete  völlige  Wiederherstellung 
aliqmem  quasi  ex  filio  et  eo  consentiente ,  in  so-  des  Verhältnisses  leiblicher  Kinder  findet  nach 
fem  eine  Modifikation  Statt,  als,  wenn  der  fr.  41.  A.  <.  in  der  That  doch  nicht  Statt. 

Sohn  eingewilligt  hat,  dei:  Enkel  nach  des        i^  Die  hierauf  bezüglichen,  freilich  sehr  son- 

Groasraters  Tod  in  seme  Gewalt  gelangt,  fr.  10.  derbaren,  Bestimmungen  des  R.  R.  betreffen 

11.  A.  /.  *  natürlich  nur  Konkubinenkinder,  c.  1.  deNa- 

11  §.  9.  /.  Ä.  t,  fr.  2.  §.  1.  fr.  40.  §.  2.  Ä.  t,  vergl.  tural  Hb,  Nov.  74.  c.  8.  Nov.  80.  c.  7.  in  f.  c.  11. 
noch  Gluck  a.a.  O.  S.  353.  undMarezoll  in  §.  2.  Die  Anwendung  derselben  auf  unehe- 
Löhr*8  Magazin  Bd.  IV.  S.  882  ff.  über  iie  liehe  Kinder  schlechthin  kann  jetzt  darum 
¥eischiedenen  Arten  Zeugungsunfähiger  be-  keinem  Bedenken  unterliegen,  weil  sie  nicht 
täglich  der  Fähigkeit  zur  Adoption.  sowohl  die  Adoption  wegen  der  Eigenschaft 

«  §.  4.  /.  Ä.  /.  fr.  40.  §.  1.  h,  t,\  unrichtig  ist  dieser  Kinder  ausschliessen,  als  weil  bezüglich 

die  darana  gezogene  Konsequenz,  dass,  wenn  ihrer  die  Legitimation  das  gesetzUche  Mittel 

nan  Jemanden  an  Enkels  Statt  annehme,  eine  zum  Zweck  sein  soll. 

Aliendifferenz  von  86  Jahren  erforderlich  sei.  ^  Es  scheint  mir  methodisch  richtiger ,  die 
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1,  rücksichüich  leiblicher  Kinder  oder  solcher  Descendenten  ferneren  Grads, 
welche  durch  Wegfall  ihrer  Zwischenascendenten  bereits  in  einem  nnxnittelbareii 
Erbrechtsverhältniss  zu  ihrem  höheren  Ascendenten  stehen,  nur  von  einem  leiblichen 
Ascendenten  (also  z.  B.  durch  Hingabe  in  Adoption  von  Seiten  des  Vaters  oder 
väterlichen  Grossvaters  an  den  mütterlichen  Grossvater)  geschehen. 

2,  Rücksichtlich  der  leiblichen  Descendenten  ferneren  Grads,  die  nicht  in  sol- 
chem  unmittelbaren  Erbverhältniss  stehen,  findet  wegen  der  Person  des  Adoptiv- 
vaters keine  Beschränkung  Statt,  nur  muss  dieses  Verhältniss  bis  zum  Tod  des 
Zwischenascendenten  fortdauern,  sonst  geht  die  bereits  entstandene  eigentliche 
Adoption  in  eine  uneigentlidie  über,  s.  Nr.  U. 

3,  Eücksichtlich  der  Adoptivkinder  und  ferneren  Descendenten  von  diesen 
findet  ebenfalls  keine  Beschränkung  der  vorgedachten  Art  Statt 

Alle  andere  Fälle  sind  zur  eigentlichen  Adoption  nicht  geeignet,  sondern  es 
ist  bei  anderen  persönlichen  Verhältnissen  nur  eine  Adoption  im  weiteren  Sinn 
möglich  20;  B.  Nr.  H. 


Eigenthümlichkeiten  der  sog.  adoptio  plena 
von  dieser  Seite,  d.  i.  der  aktiven  und  passiven 
Fähigkeit  d6r  (im  Text  sogenannten)  eigent- 
lichen Adoption,  im  Gegensatz  zur  Arrogation, 
darzustellen.  Sie  fassen  sich  nach  m.  E.  nicht 
nur  leichter  auf,  sondern  es  ordnen  sich  ihre 
Wirkungen  dadurch  auch  natürlicher  mit  und 
zugleich  neben  denen  der  Arrogation;  beide 
Begriffe  erscheinen  danach  nicht,  entweder, 
wie  wesentlich  verschiedene  Institute,  welche 
mehr  zufällig  Aehnlichkeiten  mit  einander 
haben,  oder  der  erstere  erst  imter  den  „Wir- 
kimgen  der  Adoption",  nämlich  als  besondere 
Voraussetzung  dazu,  während  man  diese  mit 
dem  letzteren  Begriff  schon  als  gegeben  be- 
trachten, oder  doch  nicht  von  den  „Voraus- 
setzungen der  Adoption*'  (im  Allgemeinen)  ge- 
trennt erwarten  soUte.    S.  folg.  Anm. 

^  Diese  komplizirt  scheinende  Anordnung 
ist  erst  von  Justinian  geschehen,  s.  c.  10.  h.  t 
im  Auszug  wiederholt  in  §.  10.  und  14.  /.  de 
Hered.  quae  ah  mU  coli.  §.  8.  Quibus  modisjus 
patr,  Ihre  scheinbare  Principienlosigkeit  er- 
klärt sich  auf  folgende  Weise.  Vorher  war 
die  Wirkung  der  Adoption  durchgreifender 
und  allgemeiner.  Adoption  wie  Arrogation 
hatte  mit  dem  Uebertritt  in  die  poiestas  und 
famüia  des  Adoptivvaters  zur  Folge,  dass 
dessen  Agnaten  zu  solchen  und  zugleich  zu 
Kognaten  des  Adoptlrten  wurden.  (Fr.  1.  §.  4. 
Unde  cognati,)  ImVerhältniss  zu  seiner  Mutter 
und  seinen  mütterlichen  Verwandten  wurde 
dadurch  nichts  geändert,  während  er  bei  der 
adoptio  aus  der  potestas  seines  Vaters  und  aus 
der  Familie,  zu  welcher  er  bisher  gehörte ,  bei 
der  arrogoHo  aus  der  letzteren  heraustrat.  Die 
BlutsverwandtschaftsTerhältnisse  hörten  also 


nicht  auf,  sondern  nur  die  Agnation  und  die 
Kindsverhältnisse  ^  die  letzten  jedoch  auch  nur, 
wenn  er  in  eine  cUiena  familia  eintrat  (also 
nicht,  wenn  ihn  der  väterliche  Gross vater 
adoptirte)  und  so  latage  er  darin  blieb,  denn 
durch  den  Austritt  aus  ihr  erlosch  das  Verhält- 
niss zu  derselben.  S.  hierüber  und  die  spe- 
ciellen  Nachweisungen  bei  Löhr  in  seinem 
Magazin  Bd.  UL  S.  884  ff.  und  B  ü  ch  e  1  Streitf. 
aus  Nov.  118.  S.  18  ff.  ^Hierdurch  gestaltete 
sich  namentlich  das  intestaterbrechtliche  Ver^ 
häitniss  so,  dass  der  Adoptirte  zwar  seine 
Mutter  ex  Sdo  Orphidano  und  nach  prätori- 
schem  Becht  in  der  Klasse  unde  legiünd  be- 
erbte,- seinen  leiblichen  Vater  aber,  sowie  alle 
väterliche  und  mütterliche  Verwandte  nur  in 
der  Klasse  unde  cognati;  alle  anderen  Be- 
ziehungen hatten  aufgehört  Nur  wenn  er 
nicht  in  aUenam  fandUam  durch  die  Adoption 
übergetreten  (s.  vorher),  oder  wieder  heraus- 
getreten war,  konnte  er  die  Ansprüche  aus  dem 
Edikt  unde  liberi  erheben;  den  Adoptivvater 
und  dessen  Agnaten  beerbte  er  aber,  wie  ein 
eheliches  Kind  des  ersteren,  aber  natürlich  nur 
so  lange  die  agnatio  bestand.  S.  Löhr  S. 
888  ff.  892. 1  und  Büchel  a.  a.  O.  S.  20  ff.;  be- 
sonders fr.  8.  §.  7. 8.  fr.  21.  §.  1.  de  B.  P.  contra 
tab.  und  auch  noch  fr.  8.  §.  9.  fr.  14.  §.  1.  fr.  17. 
eod,  (wegen  der  Wiederherstellung  des  Ver- 
hältnisses durch  Emanzipation,  s.  §.  10.  /.  de 
Hered.  quae  oh  intest,  fr.  0.  §.  4.  fr.  14.  §.  1.  de 
B.  P.  contra  iabuL)  Unter  diesen  Verhält- 
nissen war  nun  die  Möglichkeit  vorhanden, 
dass,  wenn  der  Adoptivvater  das  Adoptivkind 
nach  dem  Tod  des  leiblichen  Vaters  emanzipirte, 
es  gar  keinen  Vater  zu  beerben  hatte.  Diese 
Erwägung  veranlasste  denK.  Justinian  zu  einer 
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2.  Die  Adoption  ist  eine  vor  anderen  privatrechtlichen  dadurch  ausgezeichnete 
Handlang,  dass  sie  die  Familienstellung  des  Adoptivkinds  ändert,  hierdurch  also 
möglielienreiae  auf  die  gesammten  gegenwärtigen  und  künftigen  Vennögensverhält- 
nttse  desselben,  und  zwar  oft  unter  Umständen,  wo  es  noch  willensunfähig  ist,  nicht 
minder  aber  anf  die  durch  die  Adoption  berührt  werdenden  erbrechtlichen  Verhält- 
■isse  anderer  Personen  einen  wesentlichen  Einfluss  äussert,  mithin  ein  öffentliches 
Interesse  err^t  Von  diesem  Gesichtspunkt  aus  sind  folgende  weitere  Erfordernisse 
(ar  die  Wiiksamkeit  einer  Adoption  in  Betracht  zu  nehmen. 


wesentlichen  Umgestaltung  der  aufgezählten 
Folgen  der  datio  in  adoptionemy  —  während  die 
AiTogation  dadurch  unberührt  blieb  (c.  10. 
§.  5.  «odL).  Er  beschränkte  nämlich  dieselben 
auf  folgende  Fälle:  1)  wenn  ein  leiblicher  Vater 
seinen  Sohn  oder  seine  Tochter,  oder  solche 
entferntere  Descendenten,  welche  bereits  in 
einem  unmittelbaren  Erbverhältniss  zu  ihm 
standen,  (deren  Väter  also  emanzipirt  oder  todt 
waren)  einem  leiblichen  Ascendenten 
derselben  (m.  a.  W.  wenn  z.  6.  der  Vater  sein 
Kind  einem  von  dessen  Grossyätem,  oder  der 
Grossrater  seinen  Enkel  einem  von  dessen 
OroasgroMvätem,  oder  auch  dem  emanzipirten 
Vsler  des  Kinds)  in  Adoption  giebt.  Hierin 
ift  also  der  Umstand  eigenthümlich,  dass  die 
BBütterlichen  Ascendenten  den  Täterlichen 
gleichgestellt  sind.  2)  Wenn  Jemand  seinen 
entfernteren  Descendenten  (den  er  sammt 
dessen  Vater  in  der  potestas  hat),  z.  B.  der 
Grossrater  den  Enkel  in  Adoption  giebt, 
gleichTiel  wem.  Torausgesetzt,  dass  der 
Zwischenascendent  noch  lebt  und  in  unmittel- 
barem  erbrechtlichen  Verhältniss  zu  dem  (den 
Enkel)  in  Adoption  gebenden  Ascendenten 
ftekt,  und  nicht  schon  Tor  des  letzteren  Tod 
heninatritt;  dann  nämlich  würde  wieder  nur 
der  erste  Fall  möglich  sein,  und  es  Terwandelt 
mk  daher  die  bereits  eingetretene  sog.  adopHo 
pUna  in  eine  mhus  pleno,  —  Endlich  muss 
3)  der  Fall,  wenn  der  AdoptiTvater  ein  AdoptiT- 
kind  weiter  in  Adoption  giebt,  mit  hierher  ge- 
zählt werden,  weil  ihn  Justinian  nicht  berührt 
und  sein  konektorisches  Gesetz  keine  analoge 
Ausdehnung  erleidet.  Vergl.  Vangerow 
s.  a.  O.  S.  385.  s.  —  In  allen  anderen  Fällen 
soll  der  Descendent,  welcher  in  Adoption  ge- 
geben worden  ist,  in  der  famUia  seines  leib- 
lieben  Vaters  bleiben  und  alle  Rechte  eines 
«Mit  Jkref ,  letzterer  aber  auch  alle  Hechte  eines 
paierfamUüu  behalten,  der  Adoptivrater  also 
gar  keine  Hechte  über  das  Kind  und  dieses 
keine  gegen  ihn  auf  seinen  Nachläse  erwerben ; 
nur  wenn  er  während  bestehender  Adoption 
ohne  Testament  stirbt,  soll  dem  Kind  ein  Erb- 


recht wie  einem  suus  zustehen.  —  Hierauf  hat 
nun  die  Doktrin  die  Eintheilung  der  adoptio  in 
plena  (vergl.  §.  8.  /.  Quibus  modis  Jus patr.)  und 
minus  plena  gegründet.  Offenbar  ist  aber  die 
letztere,  da  sie  nur  ein  einziges  noch  dazu  pre- 
käres Recht  gewährt,  kaum  noch  mit  der 
ersteren  zusammenzustellen,  und  nur  als  un- 
eigentliche Adoption  zu  bezeichnen,  s.  im  Text 
Nr.  II.  Dagegen  haben  die  erbrechüicben 
Aenderungen  im  neueren  (Novellen-)  Recht 
keinen  Einfluss  weiter  auf  die  heutige  Auffas- 
sung der  eigentlichen  Adoption,  ab  dass,  wäh- 
rend nach  c.  10.  d.  die  datio  in  ad.  eines  von 
einem  emanzipirten  Sohn  erzeugten  in  der  Ge- 
walt behaltenen  Enkels  an  einen  extraneus,  in 
Uebereinstimmung  mit  dem  Satz  Nr.  1)  im  Text 
nur  eine  minus  plena  ad.  herbeiführte,  diese 
nach  Not.  118.  nunmehr  darum  eine  plena  ge- 
worden ist,  weil  danach  der  emanzipirte  Sohn 
den  Enkel  in  Beerbung  des  Grossvaters  aus- 
schiiesst,  und  Sohn  und  Enkel  also  in  das  unter 
Nr.  2)  vorausgesetzte  Verhältniss  getreten  sind, 
wo  ad.  plena  möglich  ist.  Vergl.  Büchel 
a.  a.  O.  S.  79.  Das  nach  der  diesseits  über 
das  Verhältniss  der  Novelle  118.  zu  c.  10.  d, 
angenommenen  Meinung  (s.  Anm.  ^)  dem 
Adoptirten  zuständige  doppelte  Erbrecht  bricht 
ihm  Ton  den  Rechten  gegen  den  Adoptivvater 
nichts  ab ,  und  durch  die  rücksichtlich  der  Be- 
erbung des  Adoptivkinds  mögliche  Konkurrenz 
beider  Väter  wird  das  Verhältniss  zum  Adoptiv- 
Tater  nicht  wesentlich  weiter  berührt.  Die  in 
Anm.  ^  gedachte  entgegengesetzte  Meinung 
über  den  Einfluss  der  Nov.  118.  auf  die  In- 
testaterbverhältnissederAdoptivkinderkommt 
natürlich  auf  diese  Frage  gar  nicht  zu.  Dage- 
gen ist  allerdings  mit  der  diesseitigen  Meinung 
darüber  der  Grund  weggefallen,  welcher  den 
K.  Justinian  zu  den  obgedachten  Beschränkun- 
gen der  eigentlichen  Adoption  bewog,  —  wir 
aber  sind  dadurch  nicht  etwa  berechtigt,  die 
Unterscheidung  als  aufgehoben  zu  betrachten, 
vergl.  Büchel  S.  79  f.  und  Vangerow  a.  a.  O. 
Bd.  II.  S.  46.,  8)  gegen  verschiedene  daher  an- 
geregte Zweifel. 
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a,  Die  Adoption  ist  eins  von  den  wenigen  GeschSDten,  welche  nothwendig  an 
die  Beobachtang  einer  Form  gebunden  sind.  Sie  kann  nämlich  nur  unter  öffent- 
licher Autorität  geschehen.  Diese  besteht  1,  bei  der  eigentlichen  Adoption  in  der 
Bestätigung  der  kompetenten  Obrigkeit,  der  eine  protokollarische  Au&ahme  der 
den  Adoptionsakt  bildenden  Erklärungen  der  betheiligten  Personen  ^^  vorangeht, 
wobei  diese  selbst  erscheinen  müssen,  und  nicht  durch  Stellvertreter  handeln  kön- 
nen^. 2,  Zur  Arrogation  hingegen  ist  eine  Bestätigung  des  Regenten  erforderlich, 
wozu  demselben  das  Sachverhältniss  in  beglaubigter  Gestalt  vorliegen  muss  ^'. 

b,  Im  Allgemeinen  kommt  zwar  auf  den  Grund,  aus  welchem,  oder  den  Zweck, 
zu  dem  eine  Adoption  geschieht,  nichts  an;  bei  der  Arrogation  aber  ist  eine  nähere 
Erörterung  beider  Momente  und  der  sonstigen  begleitenden  Umstände  vorgeschrie- 
ben^, indem  dieselbe,  wenn  sich  hierin  ein  Bedenken  gegen  die  Beförderung  der 


21  C.  ult  k  t.  Danach  acheint  es  zwar,  als 
wenn  nur  der  in  Adoption  gebende  Vater  eine 
positive  und  ausdrückliche  Erklärung  abzu- 
geben brauchte,  indem  vom  Adoptivkind  nur 
die  Gegenwart,  und  dass  es  nicht  widerspreche, 
erfordert  wird,  da  aber  dem  dare  doch  anderer- 
seits ein  Annehmen  gegenüber  stehen  muss,  so 
scheint  eine  ausdrückliche  Erklärung  des  paier 
adaptans  gar  nicht  fehlen  zu  können;  in  einem 
verständig  aufgenommenen  Protokoll  wird  sie 
auch  nicht  leicht  fehlen.  Indessen  ist  nicht  zu 
leugnen,  dass  dem  Wortiaut  der  Konst.  gemäs 
die  Gegenwart  des  in  Stillschweigen  verharren- 
den j>a^«r  adoptans  genüge,  um  die  Handlung' 
als  formrichtig  und  wirklich  geschehen  zu  be- 
trachten. Da  übrigens  jetzt  die  Unterschrift 
oder  wenigstens  die  Genehmigung  des  Proto- 
kolls den  ordnungsmässigen  Schluss  desselben 
ausmacht,  so  wird  mindestens  hierin  stets 
eine  ausdrückliche  Erklärung  auch  des  pater 
adoptans  als  ausgesprochen  zu  betrachten  sein. 
Die  mit  Aelteren  von  Buchholtz  getheilte 
Meinung,  jur.  Abhandl.  S.  211.  i^,  dass  jetzt 
weder  der  pa^er  adoptans  noch  das  Kind  gegen- 
wärtig zu  sein  brauche,  ist  als  blosse  Konse- 
quenz (wegen  aufgehobenen  Charakters  der  ad. 
als  legis  actio)  nicht  nur  nicht  sicher  genug, 
sondern  c,  11.  h.t,  erfordert  ja  die  AnwescDheit 
noch  ausdrücklich.  Als  kompetente  Obrig- 
keit ist  hier  die  des  Domicils  des  leiblichen 
Vaters  zu  betrachten;  es  ist  kein  Grund  vor- 
handen, von  dieser  bestimmten  Vorschrift  ab- 
zugehen, und  es  für  gleichgültig  zu  halten,  vor 
welchem  Gericht  die  Handlung  vorgenommen 
werde,  s.  darüber  Glück  Bd.  U.  S.  377.  (nur 
dass  dieser  sich  auf  einen  mangelnden  Grund 
stützt)  Ueber  die  firüheren  Solennitäten  bei 
der  Adoption  s.  c.  11.  pr.  h.  t.  und  vergl.  Glück 
S.  376.  im d  die  dort  Gen.  —  Von  dieser  Form- 
vorschrift  finden  sich  nicht  selten  hier  und  da 


in  sofern  Abweichungen,  dass  auch  bei  eigent- 
licher Adoption'eine  Bestätigung  des  Regenten 
für  erforderlich  erachtet  wird;  dass  dadurch 
partikularrechtliche  Normen^  eingeführt  wor- 
den seien,  kann  man  mit  vollem  Recht  als  mög- 
lich bestreiten.  —  S.  noch  Anm.  3*. 

22  Fr.24.25.§.l.Ä.<.c.  H.A.«. 

28  $.  l.  /.  h  t.  if,  2.  pr.  h,  U  Ueber  die  älteren 
Formen  s.  Gaius  I.  §. 98. 99.  ülpian.  TU,  VIII. 
§.2.  GelliusN.A.Lib.Y.o.ld.  VgLVange- 
row  a.  a.  O.  Bd.  I.  S.  388.  und  s.  noch  Glück 
Bd.  n.  S.  380  f.  über  die  hin  und  wieder  hervor- 
getretene Meinung,  dass  heutsutage  zur  Arro- 
gation die  landesherrliche  Bestätigung  nicht 
mehr  erforderlich  sei. 

24  Die  allgemeine  Meinung  geht  dahin,  dass 
nicht  nur  bei  der  Arrogation,  sondern  auch  bei 
der  Adoption  eine  caussae  cogniHo  vorangehen 
müsse,  s.  von  Aelteren  Glück  Bd.  II.  S.  345  f. 
357.,  von  Neueren:  Bucht a  §.443.  Mühlen- 
bruch§.  552.  Nr.  5.  6.  Dagegen  hat  Vange- 
row  a.  a.  O.  S.  382.  —  nachdem  schon  Buch- 
holtz a.  a.  0.  S.  217  ff.  die  Ausdehnung  der 
caussa  cogn,  bei  in  ad.  daJdo  bestritten,  den  V  a  n- 
gero  w  irrig  zu  den  Gegnern  zählt,  —  bemerkt, 
dass  die  Stellen,  welche  die  caussae  cogniUo  be- 
treffen,, nur  von  der  Arrogation  handeln;  bei 
der  datio  in  adoptionem  sei  Alles  dem  leiblichen 
Vater,  der  das  Beste  des  Kinds  ohnehin  wahr- 
nehmen werde,  überlassen.  Hierauf  hat  P  uch  t  a 
a.  a.  O.  Anm.v)  erwidert,  dass  zwar  diese  Stel- 
len nur  von  der  Arrogation  sprächen,  allein  eine 
exklusive  Beziehung  der  caussae  cogmlio  darum 
ohne  Sinn  sei,  weil  die  beiden  nach  der  gemei- 
nen Meinung  bei  jeder  Adoption  in  Betrachten 
ziehenden  Momente  ja  nicht  blos  das  Interesse 
der  zu  adoptirenden  Kinder  beträfen.  Dieser 
Gegengrund  ist  auf  keinen  Fall  geeignet,  das 
Resultat  einer  richtigen  Interpretation  der 
Stellen  zu  beeinträchtigen,  auch  lässt  sich  ja 
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Airogation  zeigt,  nicht  zugelassen  werden  soll.  Die  Veranlassung  ist  yorzüglich 
darin  zn  Sachen,  dass  die  Arrogation  wegen  Aufhebung  der  Selbstständigkeit  des 
Adoptiykinds  einen  viel  tiefer  eingreifenden  Einfluss  ausübt,  demselben  auch  in  der 
Wahmng  seines  desfallsigen  Interesses  nicht  wie  bei  der  eigentlichen  Adoption  ein 
Vater  rathend  und  fordernd  zur  Seite  steht,  —  es  kommt  also  m.  a.  W.  darauf  an, 
dass  sie  dem  Kind  nicht  nachtheilig  werde.  In  Uebereinstimmung  damit  ist  nament- 
lich: 1,  die  Arrogation  eines  Pflegbefohlenen  durch  seinen  Vormund  yerboten,  in 
sofern  dadurch  bezüglich  der  Vermögensverwaltung  und  der  darüber  abzulegenden 
Rechnung  dem  ersteren  ein  Nachthdl  entstehen  kann^^;  2,  desgleichen  die  Arro- 
gation eines  Reichen  durch  einen  Armen ^^;  femer  3,  die  Mehrerer  zugleich^.  An- 
dere Fälle,  in  welchen  ein  Anstand  mehr  aus  blos  positiven  Gründen  als  vorhanden 


dasselbe  von  mehreren  der  Arrogation  unbe- 
stritten angehörigen  Bedenken  ebenfalls  sagen. 
Die  Veranlassung  zu  diesen  Zweifeln  giebt  die 
allerdings  ungewöhnlich  ungenaue  Fassung  der 
beiden  (zusammenhfingenden)  Stellen  fr.  15.  u. 
17.  h,  i.  von  Ulpian.  Beide,  so  wie  das  aus  dem- 
selben Buch  Ulpian*8  (26.  ad  Sabin,)  entnom- 
mene fr.  22.  A.  ^,  handeln  von  Tomherein,  auch 
das  erste  und  das  dritte,  durch  und  durch,  ohne 
dass  ein  Zweifel  möglich  ist,  von  der  Arroga- 
tion. Hiemach  also  scheint  es ,  ist  man  aller- 
dings genöthigt,  dieselbe  ausschliesslich  als 
gemeint  zu  verstehen.  Dagegen  scheint  das  in 
fr.  17.  §.  2.  redigere  quemquam  ex  aliena  fa- 
milia  mpotesiatem  suam  nothwendig  auf  datio 
in  adopUonem  gedeutet  werden  su  müssen,  und 
in  den  Basil.,  wo  sie  diese  Stellen  wiedergeben, 
inZi^.  83.  tii.  1.  §.  12.  sqq.  ist  überhaupt  for 
beide  lateinische  nur  der  eine  Ausdruck  vio&Tf- 
awTorbanden.  Dafür  femer,  dass  von  Erfor- 
dernissen, oder  Momenten  der  Kognition  zweier 
verschiedener  Geschäfte  gehandelt  werde, 
scheint  zu  sprechen,  der  Wechsel  zwischen  den 
za  Anfang  des  Titels  als  verschiedeoien  bevor- 
▼orteten  Begriffen  arrogare  und  adoptare,  und 
die  zweimalige  Erwfthnung  des  Alters  (fr.  15. 
§.  2.  fr.  17.  §.  2.)  unter  Gebrauch  dieser  Ter- 
sehiedenen  Ausdrücke.  Dennoch  scheinen  mir 
diese  Zweifel  durch  das  Gewicht  der  Gründe, 
dass  hier  nur  för  die  Arrogation  eine  caussae 
copnäio  vorgeschrieben  sei,  völlig  überwogen. 
Allerdings  ist  das  redigere  etc.,  wenn  es  von 
einem jNiler/amtZti(w gebraucht  sein  soll,  unge- 
nau gesagt,  oder  hat  eigentlich  keinen  rechten, 
oder  wenigstens  nicht  den  gewöhnlich  techni- 
schen, sondern  nur  einen  aUgemeinen  Sinn, 
allein  dass  wirklich  einpaterf.  hier  als  Adoptiv- 
lund  zu  verstehen  sei,  kann  der  Ausdruck  pupil- 
lus  in  dem  Zusammenhang,  wie  er  erscheint, 
nach  m.  E.  gar  nicht  zweifelhaft  lassen.  Ferner 
ist  die  gemeine  Meinung  genöthigt ,  ein  Duich- 


einanderwürfeln  der  zur  Kognition  zu  ziehen- 
den Momente  bei  der  Arrogation  und  bei  der 
eigentlichen  Adoption  anzunehmen,  welches  zu 
einer  wahren  Verfönglichkeit  werden  müsste, 
so  dass  die  Auswahl  oder  Absonderang  der  ein- 
zelnen sich  dem  Vorwurf  der  Willkühr  nicht 
entziehen  könnte.  Tritt  man  dagegen  der  An- 
sicht bei,  dass  nur  bei  der  Arrogation  caussae 
cogn.  erforderlich  sei,  so  schwindet  alles  Be- 
fremdliche und  Widersprechende.  Dafür 
spricht  nun  nicht  nur  und  vor  Allem,  dass,  wie 
nirgends  geleugnet  werden  kann ,  noch  wird, 
die  Stellen  ausschliesslich  derselben  gedenken, 
sowie,  dass  die  Beschränkung  des  Erfordernis- 
ses der  caussae  cogn.  auf  die  Arrogation  einen 
vollständigen  Erklämngsgrund  darin  findet, 
dass  dieser  Akt,  wodurch  eine  selbstständige 
Person  dies  zu  sein  aufhört,  einutal  zu  einer 
sorgfältigeren  Ueberwachung  xon  Seiten  des 
Staats  ein  Interesse  darbietet,  und  sodann  für 
den  zu  Arrogirenden  viel  bedenklicher  ist,  als 
für  den  in  Adoption  zu  Gebenden ,  welcher  nur 
den  Vater  wechselt,  und  eigentlich  nur  Vortheil 
davon  haben  karni,  auch  ihm,  indem  doch  meist 
nur  jüngere  Leute  an  Kinds  Statt  angenom- 
men zu  werden  pflegen ,  bei  einem  so  folgen- 
reichen Ereigniss'kein  Vater  mit  seinem  Rath 
zur  Seite  steht,  —  sondern  ein  ganz  entschei- 
dender Grund  mögte  endlich  auch  noch  der 
sein,  dass  ja  nach  Pandektenrecht  (vor  c.  11. 
h  t.)  die  Arrogation  allein  nur  in  solcher  Form 
geschah  (fr.  2.  pr.  h,  t),  wonach  es  zu  einer  vor- 
herigen caussae  cogmtio  kommen  konnte,  wäh- 
rend die  einfache  Adoption  ohne  allen  Zutritt 
einer  kognoscirenden  Behörde  vor  sich  ging, 
c.  11.  A.  ^  In  Erwägung  dieser  Umstände  er- 
kenne ich  daher  die  Ausschliesslichkeit  der 
caussae  cogn,  für  die  Arrogation  als  richtig  an. 

25  Fr.  17.pr.A.<. 

26  Fr.  17.  §.  4.  Ä.  /. 

27  Fr.  15.  §.  3.  Ä.  t. 
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anerkannt  werden  soll,  sind:  4,  wenn  der,  welcher  arrogiren  will,  bereits  leibliche 
Kinder  hat  ^^,  und  5,  wenn  er  noch  nicht  sechzig  Jahre  alt,  also  noch  die  Erzengang 
leiblicher  Kinder  nicht  unwahrscheinlich  ist^.  Alle  diese  Gründe  können  indessen 
durch  überwiegende  G«gengründe,  welche  die  Arrogation  als  unyerflUiglich  erschei- 
nen lassen,  gehoben  werden  ^^;  die  Untersuchung  darüber  hat  die  Behörde  zu  leiten, 
vor  welcher  die  erforderliche  Verhandlung  vorgeht,  die  Entsch^dung  aber  unterliegt 
dem  Ermessen  des  Regenten.  Nach  Befinden  kann  dann  dem  airogirenden  Vater 
die  Bestellung  einer  Kaution  für  etwa  dem  Arrogirten  drohende  Nachtheile  aufge- 
geben werden  ^^.  Besondere  Vorschriften  endlich  bestehen  6,  filr  die  Airogation 
eines  Unmündigen,  (beziehendlich  ^eben  der  unter  Nr.  1,)  indem  vor  Allem  dieselbe 
nur  solchen  Personen  gestattet  ist,  welche  durch  die  Bande  des  Bluts  oder  innige 
Zuneigung  mit  dem  Unmündigen  verbunden  sind,  femer  unter  der  Voraussetzung, 
dass  die  gegenseitigen  Vermögensverhältnisse  dem  Unmündigen  die  Arrogation  als 
erspriesslich  erscheinen  lassen,  und  endlich,  dass  sie  nicht  wegen  des  moralischen 
Charakters  und  Lebenswandels  des  Arrogirenden  ftir  bedenklich  zu  erachten  ist^^. 
Ausserdem  ist  noch  bestimmt,  dass  der  Adoptivvater  den  Arrogirten,  wenn  er  un- 
mündig verstirbt,  nicht  beerben,  sondern  dessen  Nachlass  denjenigen  Personen 
herauszugeben  verpflichtet  sein  soll,  welche,  wenn  die  Arrogation  nicht  geschehen 
wäre,  die  nächsten  Intestaterben  des  Arrogirten  gewesen  sein  würden;  es  ist  auch 
dafür  auf  Verlangen  Sicherheit  zu  bestellen^. 

Endlich  ist  in  Bezug  auf  das  Zustandekommen  der  Adoption  noch  zu  bemer- 
ken, dass  dem  Mangel  eines  der  vorstehenden  Erfordernisse  dabei  durch  Bestä- 
tigung des  Begenten  abgeholfen  werden  kann,  soweit  sie  nur  nicht  das  Grundwesen 
und  den  Begriff  der  Adoption  oder  Arrogation  selbst  betreffen;  es  ist  jedoch  über 
die  näheren  Umstände  eine  richterliche  Erörterung  anzustellen,  und  wenn  durch 
die  Bestätigung  Interessen  Dritter  verletzt  werden  sollten,  so  wird  darüber  smvor 
rechtliches  Gehör  verstattet  und  richterlich  entschieden^. 

^  Fr.  17.  §.  3.  7l  t.  die  früheren  Bestimmungen  rückaicbtiich  der 

29  Fr.  15.  §.  2.  h.  U;  wovon  fr.  17.  §.  2.  h.  U  nur  Arrogation  Unmündiger  s.  Gaius  JJb,  I.  §.  102. 
eine  Wiederholung  ist  VergL  Glück  Bd.  U.  ülpian.  Tu.  YÜL  §.  5.  Gellius  N,  A.  lÄb.  V. 
S.  344  ff.  C.19. 

30  S.  fr.  15.  §.  2.  fr.  17.  §.  4.  Ä.  /.  88  §.  8.  /.  Ä.  U  fr.  18—20.  Ä.  U 

81  Fr.  17.  §.  ult.  A.  U  84  Fr.  38. 89.  A.  U  Es  ist  nicht  zu  verkennen, 
8S  Fr.  17.  §.  1.  2.  A.  <.  Hiervon  finden  nach  dass  hierdurch  dieses  B«chtsinstitut  in  das  sehr 
diesen  Stellen  in  solchen  Fällen,  wo  dennoch  schwankende  Gebiet  der  Privilegien  hineinge- 
die  Airogation  unbedenklich  erscheint,  keine  räth,  schwerlich  aber  ist  die  erste  Stelle  so  all- 
Ausnahmen  Statt.  Nur  darf  man  selbst  diese  gemein  zu  verstehen,  dass  sich  der  Begent  über 
Schranken  nicht  für  zu  beengend  halten.  Denn  alle  und  jede  Erfordernisse  und  Eigenthüm- 
die  in  Ermangelung  der  Verwandtschaft  wenig-  lichkeiten  der  Adoption  hinwegsetzen  und  sie 
stens  erforderte  zärtliche  Zuneigung  wird  noth-  ergänzen  wolle ,  ich  habe  daher  unbedenklich 
wendig  immer  angenommen  werden  dürfen,  wo  die  obige  Beschränkung  hinzufugen  zu  dürfen 
es  zu  einer  Airogation  kommt;  wegen  der  Ver-  geglaubt.  Zu  den  durch  Bestätigung  des  Re- 
mögensverhältnisse  kann  durch  Kaution  we-  genten  nicht  zu  hebenden  Mängeln  rechne  ich: 
nigstens  offenbarer  Nachtheil  von  dem  Unmun-  1,  die  unter  Nr.  1.  a,  1,-3 ,  (bei  Anm.  ^  ff.)  als 
digen  abgewendet  werden,  indem  es  z.  B.  auch  Konsequenzen  der  mitado  naturae  aufgezähl- 
keinem  Bedenken  unterliegen  kann,  dass  der  ten  Bedingungen  (s.  indessen  Glück  Bd.  II.  S. 
pater  arrogans  auf  den  ihm  durch  das  Kind  852.).  2,  Aenderungen  an  der  das.  unter  c,  ent- 
sonst  geschehenden  Erwerb  verzichte ,  und  ihn  haltenen  charakterisirendenEigenthümlichkeit 
diesem  belasse;  die  Vorschrift  wegen  der  Mo-  der  adoptiopUna,  und  3,  dessen,  was  zum  Be- 
ralität  derselben  endlich  ist  gar  nicht  für  eine  griff  der  Arrogation  im  Gegensatz  zu  dieser  ge- 
eigentliche Beschränkung  zu  halten.  —  Ueber  hört.   Alles  Uebrige  ist  durch  die  Bestätigung 
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b.  Die  Eingangs  dieser  Abtheilong  im  Allgemeinen  angedeutete  Wirkung  der 
Adoption  im  engeren  Sinn  besteht  nmi  im  Besonderen  darin,  dass  das  Adoptivkind 
zum  Adoptivyater  in  ein  dem  natürlichen  rttcksichtlich  seiner  Wirkongen  gleiches 
Venrandtschaftsverhältniss  versetzt  wird,  also  auch  seinen  Namen  annimmt,  und  zu 
den  Ton  demselben  abstammenden,  noch  in  seiner  Gewalt  befindlichen  Kindern  und 
ferneren  Descendenten  in  ein  Seitenrerwandtschaftsyerhältniss  tritt,  imd  zwar  in  das 
von  Halbgeschwistem  Tom  Vater  her;  dies  ist  es,  und  darauf  beschränkt  es  sich, 
was  hier  m.  a.  W.  als  Eintritt  in  eine  fremde  Familie  bezeichnet  wird^^  Wird 
jedoch  Jemand  an  Enkels  Statt  angenommen,  so  tritt  das  halbgeschwisterKche 
Verfaältniss  zwischen  ihm  und  anderen  Enkeln  des  Adoptivyaters  nur  dann  ein, 
wemi  er  wie  ein  von  deren  Vater  erzeugter  Enkel  angenommen  worden  ist^.  Zur 
Frau  des  Adoptiyvaters  aber  und  zu  seinen  übrigen  Verwandten  bleiben  die  Adop- 
tivkinder ausser  jeder  Beziehung  ^^.  Namentlich  also  treten  nunmehr  füc  den 
Adoptirvater  alle  Wirkungen  und  Folgen  ein,  welche  die  väterliche  Gewalt  rück- 
siehtlich  des  Vermögens  des  Adoptivkinds  und  der  gegenseitigen  Vermögens-  und 
BODBtigeii  Verhältnisse  herbeiführt,  während  sie  für  den  leiblichen  Vater,  wenn  das 
Adoptivkind  einen  solchen  hat,  aufhören  ^.  Den  bereits  an  Adventitien  des  Kinds 
erworbenen  Niessbrauch  behält  jedoch  der  leibliche  Vater,  bis  der  Adoptivyater  das 
Kind  aus  der  Gewalt  entlässt;  durch  den  Tod  des  ersteren  geht  aber  der  Niess- 
brauch auf  den  letzteren  über^^.     Bei  geschehener  Arrogation,  welche  auch  die  in 


heflbar.  Zu  dieser  Beschränkung  fühle  ich 
mich  berechtigt  einmal  durch  die  Natur  der 
Sache,  indem  das  ganze  Jnstitut  sonst  princi- 
pienloser  Willkühr  überlassen  bliebe,  tmd  seine 
Natur  Teiflndem  würde,  sodann  durch  die  Bei- 
BpielsföUe,  welche  in  fr.  87.  und  89.  h.jt.  die  Re- 
gel umgeben,  desgl.  fr.  29.  ht,  b.  noch  Anm.  ^ 
a.E. 

85  Fr.  1.  pr.  28.  27.  (8ö.)  44.  Ä.  t.  fr.  1.  §.  4. 
ünde  cogruUi  fr.  17.  pr.  ^  RUu  nupt,  die  Be- 
schränkung rücksichtlich  der  Familie  beruht 
auf  fr.  195.  §.  2.  de  F.  S.  v.  Jure  proprio  etc., 
Tergl.  §.  130.  Anm.  *,  s.  noch  unten  Anm.  ®.  — 
lieber  die  üblichen  Namensänderungen  vergl. 
Gluck  a.  a.  O.  S.  862.  890  f.  Bei  der  Arroga- 
tion wird  sie  meist  besonders  erbeten  und  be- 
sonders vorgeschrieben.  Ueber  den  Ausschluss 
der  Wurksamkeit  der  Adoption  bezüglich 
itaats-,  lehns-  und  deutschrechtiicher  Verhält- 
nisse, welche  auf  den  Nichteintritt  des  in  fr.  28. 
i.  t  Temeinten  jus  sanguinis  zurückgeführt 
wird,  8.  dens.  S.  870  f.  Der  obige  Satz  veran- 
lasst Arndts  Pand.  §.  425.  Anm.  i  zu  einem 
Tadel;  dies  sei  nach  R.  K.  unrichtig,  wonach 
der  Adoptirte  Agnat  aller  Agnaten,  auch  der 
Seitenyerwandten  ^es  Adoptirenden  werde. 
Arndts  hat  hierbei  übersehen,  doss  ich  Alles, 
was  die  römische,  antiquirte  Agnatel  betrifft, 
geflisBentlich  ausgeschieden  und  den  Begriff" 
der  „Verwandtschaft^S  sowie  ^  188.  geschehen, 
an  die  Spitze  gestellt  habe  und  stellen  musste ; 


vergL  das.  Anm.  «>,  M.  §.  i62.  Anm.  i.  §.  175. 
Anm. ».  §.  208.  Anm.  i».  u.  a.  m.  Da  nun  für 
„das  praktische  gemeine  Civilrecht"  es  nicht 
das  geringste  Interesse  hat,  „dass  Scipio  Aemi- 
lianus  Agnat  aller  Scipionen,  wie  Gentile  aller 
Komelier  war,"  so  war  auch  nicht  das  kleinste 
Stück  von  der  römischen  Agnatio  übrig,  um  in 
den  Text  meines  Buchs  aufgenommen  zu  wer- 
den. 

86  Fr.  44.  Ä.  t,  vergl.  bei  und  in  Anm.  5  und  lo. 

87  Fr.  28.  Ä.  U 

88  Fr.  15.  pr.  45.  Ä.  /.  c.  10.  pr.  §.  1.  J.  t  §.  2. 
J.  de  Acquis.  per  arrog.  Die  vom  Adoptivkind 
nach  der  Adoption  erzeugten  Kinder  treten  in 
das  nämliche  Verhältniss,  s.  fr.  27.  h.  t 

89  Es  ist  bestritten,  ob  dem  so  sei,  und  nicht 
vielmehr  der  Adoptivvater  auch  in  Ansehung 
der  bisher  schon  vom  Adoptivkind  geschehenen 
Erwerbungen  ganz  an  die  Stelle  des  leiblichen 
Vaters  einrücke  und  den  Niessbrauch  desselben 
erwerbe?  Allein  dies  ist  zu  verneinen,  indem  es 
damit  auf  eine  successio  per  unioersitaiem  hin- 
auskäme, welche  nur  fOr  die  arrogaiio  aner- 
kannt ist,  und  der  ganze  geschichtliche  und 
dogmatische  Gesichtspunkt  dieser  Lehre  ver- 
rückt werden  würde.  Dies  hat  gegen  Andere 
m. E.  überzeugend  nachgewiesen  Marezoll  in 
s.  Ztschrft.  Bd.  XIII.  S.  212  ff.  s.  auch  bei  die- 
sem die  Lit;  und  dazu  jetzt  Vangerow  6. 
Ausg.  Bd.  I.  S.504.  der  a.M.  ist;  über  die  Dauer 
des   dem   leiblichen  Vater   so  verbleibenden 
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der  väterlichen  G^alt  des  Arrogirten.etwa  bisher  gestandenen  Descend^iten  des- 
selben in  die  Grewalt  des  AdoptiTraters  bringt,  und  beztiglich  derselben  auf  letz- 
teren die  Kechte  des  ersteren  überträgt^,  tritt  also  in  dieser  Hinsicht  eine  Ver- 
wandlung der  bisherigen  Yermögensverhältnisse  und  vollen  BechtsflÜiigkeit  einer 
selbstständigen  Person  in  die  eines  Haaskinds  ein;  das  Vermögen  desselben  nimmt 
im  Ganzen  den  Charakter  adventitischer  Peknlien  an^,  —  nnr  soweit  der  Erwerb 
von  der  Art  war,  dass  er  das  Erworbene  auch  für  ein  Hanskind  znm  freien  und 
unbeschränkten  Vermögen  desselben  gemacht  haben  würde,  erfolgt  in  sofern  gewis- 
sermaa^sen  eine  Bückwirkung  desselben^  als  diese  Vermögenstheile  nun  diese  Natur 
erhalten^.  Die  von  dem  Anrogirten  kontrahirten  Verpflichtungen  bestehen  jedoch 
in  vollständiger  Unversehrtheit  fort^.  Was  sodann  den  Einfluss  der  Adoption  auf 
die  erbrechtlichen  Verhältnisse  betrifft,  so  tritt  das  Adoptivkind  zum  Adoptivvater 
auch  hierin  ganz  an  Stelle  eines  leiblichen,  und  zu  seinen  durch  die  Adoption  ge- 
wonnenen Geschwistern  an  die  eines  Halbgeschwisters  vom  Vater  her^,  voraosge- 
setzt,  dass  die  Adoptiwerwandtschaft  bis  zu  dem  Erbfall  fortgedauert  hat,  s.  den 
§.  a.E. 

Für  die  unmündigen  Anogirten  wird  aber  noch  ein  ganz  eigenthümliches 
Becht  an  dem  Vermögen  des  Adoptivvaters  mit  Bticksicht  auf  die  einstige  Beerbung 
desselben  begründet:  ein  besonders  gesicherter  Anspruch  auf  den  vierten  TheU 
seines  Vermögens,  für  den  Fall,  dass  derselbe  den  Arrogirten  entweder  um  die 
künftige  Beerbung  ganz  und  gar  zu  bringen,  oder  ihn  darin  ungebührlich  zu  ver- 
'  kürzen  suchen  sollte.  Dieser  Anspruch  zeigt  sich  nämlich  wirksam:  1,  wenn  der 
Adoptivvater  den  Arrogirten  zwar  nicht  aus  der  Gewalt  entlassen,  aber  ihn  ent- 
weder, sei  es  selbst  aus  einem  gesetzlichen  Grunde  enterbt,  oder  durch  Veräus- 
serungen  bei  seinen  Lebzeiten  ihm  das  gedachte  Viertel  verkürzt,  oder  ihn  auf  eine 
geringere  Summe  als  den  vierten  Theil  seines  Vermögens  zum  Erben  eingesetzt 
hat  Es  versteht  sich  jedoch,  dass,  wie  dem  arrogirten  Unmündigen  die  allgemeinen 
Bechtsmittel  der  Notherben  überhaupt  nicht  minder  zustehen,  als  anderen  Personen, 
welche  diese  Eigenschaft  an  sich  tragen,  so  auch  in  den  dazu  geeigneten  Fällen 
die  Klage  auf  Erfüllung  des  unvollständig  hinterlassenen  Pflichttheils.  Daher 
kommt  es,  in  Vergleich  zu  der  Forderung  des  gedachten  Viertheils,  für  den  Fall 
zuständig  bleibender  Beerbung,  wie  zunächst  auf  die  Frage,  ob  nicht  die  Nullitäts- 
klage auf  Umstossung  des  ganzen  Testaments  anzustellen,  auch  auf  die  an,  ob 
nicht  die  gedachte  Klage  auf  ErföUung  erspriesslicher  sei;  letzteres  aber  wird 
davon  abhängen,  ob  der  arrogirte  Unmündige  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen 
als  Pfiichttheil  das  Drittheil  beanspruchen  kann^.     2,  Wenn  der  Unmündige  vom 

Niessbrauchs,   und  seinen  Uebergang  durch  können  Vertheidiger  finden,  dass  das  Adoptiv- 

dessen  Tod  an  den  Adoptivvater,  s.  dens.  S.  kind  auch  zu  den  männlichen  Asoendenten 

233  f.  des  Adoptivraters  in  Verwandtschafts-  und  In- 

*^  Fr.  2.  §.  2.  fr.  15.  pr.  40.  pr.  A.  U  Vergl.  bei  testaterbverhältniss  getreten  und  dies  noch 

Anm.  ^.  praktischen  Rechtens  sei,  s.  noch  Glück  In- 

^  pr.  —  §.  2. /.  cÄ.    Vergl.  §.  142.  Anm.  «1  testaterbf.  S.  600.  bes.  nach  Thibaut    Wie 

Nr.  3.  überzeugend  die  Widerlegung  Schömann's 

^  Fr.  4.  §.  2.  de  PecuL  casir.  in  s.  Ohserv,  jur,  p.  3.  sqq.  (Jen.  1811.)  sei,  da- 

^  §.  3.  /.  dt.  u.  B.  hierzu  Sehr  ad  er  Komm,  von  giebt  Thibaut's  Entgegnung  in  s.  Ab- 

adh,  §.,  vergl.  femer  Unterholzner  Schuld-  handL  S.303f.  tmd  in  Braun's  £rörter.  zu  s. 

vcrh.Bd.I.S.545f.V.VIl.  Lehrb.  §.  491.  selbst  den  besten  Beweis.  — 

**  C.  10,  pr.  und  §.  1.  in  f.  {per  arrog.  e  Neuere  gedenken  dieser  Ansicht  kaum  noch; 

contr.)  und  §.  4.  5.  A.  /.    S.  Anm.  ^,  —  Es  ist  vergl.  z.  B.  Mühlenbruch  §.  633. «. 
mir  kaum  begreiflich,  wie  die  Meinung  hat        ^  Diese  sog.  Quar/aDi&fHi  ist  im  Vergleich 
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Adoptivvater  ohne  einen  darch  richterliches  Ermessen  für  genügend  hefnndenen 
Rechtferdgungsgmnd  ans  der  Oewalt  entlassen,  nnd  so  das  Verwandtschaftsyerhült- 


zu  den  neueren  notherbenrechtiicben  Bestim- 
mungen in  der  Nov.  115. 2u  manchen  Zweifeln 
Veranlassmig  zu  geben  geeignet  Nach  §.  S. 
/.  h.  t.  fr.  IS.  Si  qmd  in  fraud.  patroni  und  c  2. 
h.  t  ist  zuvörderst  die  Quarta  als  omnium  bono- 
rum gemeint,  und  zwar  nach  der  zweiten  Stelle, 
mortis  tempore^  und  dies  nicht  blos  in  der  Vor- 
aussetzung von  Nr.  1,  im  Text,  sondern  auch  in 
der  TOD  Nr.  2,  (nach  dem  Notenzeichen),  so 
dass  also  dann  nicht,  wie  es  nach  der  dritten 
Stelle  scheinen  könnte  (r.  praebeaiur)^  die 
Herausgabe  der  Quart  bei  Lebzeiten  des  pater 
orro^on«  gefordert  werden  kann,  ygl.  Sehr a- 
der  Camment,  ad  §.  8.  /.  d.  v.  reUnqjuere,  Die 
in  fr.  13.  <Z.  anerkannte  Möglichkeit  der  Bevo- 
kation  frauduloser  Yerfiusserungen  setzt  rück- 
sichtlich der  zur  Berechnung  des  Viertels  in 
Anschlag  zu  bringenden  Vermögensmasse  na- 
türlich eine  früher  grösser  gewesene  voraus. 
Es  ist  also  die  Vermögensmasse  mortii  tempore 
mit  der  näheren  Bestimmung  zu  verstehen: 
wie  sie  ohne  die  in  fraudem  impuberi»  ge- 
schehene alienatio  sein  würde.  Diese  Quote 
nun  bt  dem  notherbenrechtlichen  Pflichttheil 
des  älteren  Rechts,  aus  welchem  die  Quart  her- 
stammt, der  Summe  nach  entsprechend,  ob  sie 
aber  sonst  in  rechtlicher  Hinsicht  ihm  gleich- 
zustellen sei,  ist  die  Frage.  Manche  sehen  die 
Sache  so  an,  ala  sei  in  der  eonetitutio  D,  Pä  nur 
ein  besonderes  Pflichttheilsrecht  für  die  arrog. 
impub.  eingeführt;  (nur  scheinbar  auch 
Francke  d.  Recht  d.  Notherben  8.  471.). 
Nach  m.  K  aber  wird  die  Frage  mit  Recht  ver- 
neint, denn  es  fehlt  nicht  nur  an  irgend  auf 
diesen  Charakter  hindeutenden,  oder  eine 
Gleichheit  oder  Aehnliohkeit  begründenden 
Momenten,  sondern  es  zeugen  auch  umgekehrt 
dagegen;  der  Umstand,  dass  die  Quart  auch 
nach  aufgehobenem  Kindesverhältniss  gefor- 
dert werden  kann,  (vergL  Sehr  oder  L  L  v. 
quartam  part.)  femer,  dass  die  Erhöhung  des 
Pflichttheils  nach  Nov.  18.  nur  denjenigen  Per- 
sonen zu  Gute  kommen  soll,  welchen  die  que- 
rela  mo/f,  iest.  zustand,  während  der  impubes 
arrogaius  nur  eine  persönliche  Klage  hat; 
(Tergl.  Francke  S.  472  f.)  endlich,  dass  bei 
Statt  findender  Konkurrenz  mit  anderen  Kin- 
dern des  Arrogatora  der  arrogirte  Unmündige 
doch  wenigstens  immer  ein  Viertel  erhält,  wäh- 
rend die  durchgeführte  Analogie  des  Pflicht- 
teils eine  Verminderung  des  ersteren  durch 


Division  nach  sich  ziehen  würde,  —  was  Un- 
terholzner Schuldverh.  Bd.  II.  S.  754.  (wie 
schon  Aeltere,  s.die  bei  Glück  Komm.Bd.VII. 
S.  25.  Anm.  ^  Gen.)  freilich  ohne  allen  Grund 
sogar  für  ausser  Zweifel  gelegen  annimmt!  Ge- 
gen das  letztere  Argument  lässt  sich  auch  nicht 
etwa  einwenden,  dass,  wehn  z.  B.  fünf  Kinder, 
oder  zu  vieren  ein  fünftes  arrogirt  würden,  es 
sich  von  selbst  erledigen  müsse,  weil  ein  Gan- 
zes nicht  fünf  Viertel  habe,  und  also  u.  U.  ad 
Absurdum  führe.  Denn  gerade  um  solchen 
Xonsequenzen  vorzubeugen,  sowie  um  Pflicht- 
theilsverletzungen  der  leiblichen  Kinder  abzu- 
wenden,  ist  ja  die  Arrogation  da,  wo  solche 
drohen,  verboten,  s.  Anm.  ^;  sollte  der  Regent 
hiervon  einmal  eine  Ausnahme  gestatten,  so 
würde  damit  wohl  auch  eine  Modifikation  der 
Quart  als  angeordnet  zu  betrachten  sein.  — 
Da  nun  aber  dem  arrogatus  impubes  ^  wenn  'er 
in  des  Arrogators  Gewalt  bis  an  dessen  Tod 
bleibt,  natürlich  auch  die  Rechte  eines  suus 
heres  zustehen,  d.  h.  er  Anspruch  auf  die  vollen 
Notherbrechte  eines  leiblichen  Kinds  hat  und 
also  auf  den  Pflichttheil,  so  fragt  es  sich  um 
dessen  Verhältnisa  zur  Quart?  Vor  Allem  ist 
hier  soviel  sicher,  dass,  wenn  der  impub.  arrogat. 
von  demselben  nicht  gehörig  im  Testament  in- 
stituirt  oder  exheredirt  ist,  er  die  den  Kindern 
für  diesen  Fall  auf  völlige  Umstossung  des 
Testaments  zuständigen  Rechtsmittel  geltend 
machen  kann.  Nicht  minder  sicher  aber  ist 
anzunehmen ,  dass ,  wenn  der  impub.  arrog.  auf 
weniger  als  den  ihm  nach  Nov.  18.  c.  1.  zukom- 
menden (erhöhten)  Pflichttheil  eingesetzt  wor- 
den ,  wenn  gleich  auf  den  Betrag  der  Quart,  er  ^ 
die  actio  ad  svpplendam  legitimam  anstellen 
kann.  Ob  jedoch  der  Pflichttheil  die  Quart 
übersteigt  oder  nicht,  ist  davon  abhängig,  ob 
der  impub,  arr.  noch  ein  (oder  mehr)  Ge- 
schwister neben  sich  hat,  welches  zur  Beerbung 
des  Vaters  konkurrirt.  In  Rücksicht  hierauf, 
also  m.  a.  W.,  dass,  wie  die  neueren  notherben- 
rechtlichen Bestimmungen  den  Arrogirten  zum 
Besten  kommen  müssen,  der  impubes  arrog.  die 
in  Vergleich  zu  ihnen  vortheilhafteren  dadurch 
nicht  verloren  haben  kann,  ist  im  Text  die 
nähere  Bestimmung  beim  Notenzeichen  noth- 
wendig  Jiinzuzufugen  gewesen.  Uebrigens  ist 
diese  Konkurrenz  von  Befugnissen  der  gemei- 
nen Ansicht  entgegen,  indem  schon  die  Glossa- 
toren und  viele  Andere,  s.  Glück  Komm.  Bd. 
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niss  wieder  aufgelöst  worden,  ist^^.  —  Dieser  Anspruch  auf  das  Viertel  des  Vermö- 
gens des  Adoptivvaters  trägt  den  Charakter  einer  Forderung  an  sich^^,  und  ist 
darin  ausgezeichnet,  dass  er  nicht  mehr  entsteht,  sobald  der  Arrogirte  die  Unmiin- 
digkeit  überschritten  hat^^,  sowie  dass  er  in  dem  zweiten  eben  gedachten  Fall  mit 


VII.  S.  24.  25.  und  die  dort  Oen.  und  von 
Neueren  Francke  Notherbenrecht  §.  87.  den 
Arrogirten  nur  die  Klage  auf  die  Quart  luge- 
stehen,  s.  Anm.  ^''^  besonders  unter  Verweisung 
auf  fr.  8.  §.  15.  de  Inoff,  lest.  Wäre  diese  Stelle 
wirklich  so  zu  verstehen,  so  würden  die  anros- 
ten Unmündigen,  welche  nicht  wieder  emanzi- 
pirt  worden  sind,  durch  die  Verordnung  des  i>. 
Piu8  in  eine  unleugbar  leicht  viel  nachthei- 
ligere Lage  versetzt  worden  sein,  als  die  Mün- 
digen und  plene  adopiaH,  w&hrend  §.  8.  /.  h.  U 
gerade  das  Oegentheil  als  Absicht  verräth. 
Diese  Erwägung,  sowie  die  richtige  Konse- 
quenz, dass  das  ganze  erbrechtliche  Verhält- 
niss  des  impubes  arrogatus  hiemach  in  einem 
ganz  anderen  Licht  erscheinen  würde,  m.  a.  W., 
dass  er  eigentlich  gar  kein  Intestaterbrecht 
hätte,  haben  Vangerow  Leitf.  Bd.  I.  S.  890. 
zum  Widerspruch  gegen  die  gemeine  Ansicht 
bewogen,  —  ob  Andere  schon  einen  solchen 
erhoben  haben ,  weiss  ich  nicht,  —  dessen  Trif- 
tigkeit Jedem  einleuchten  muss.  Nur  kann  ich 
mich  nicht  mit  seiner  Beseitigung  des  fr.  8. 
§.  15.  ä»  einverstanden  erklären.  Wenn  er  näm- 
Uch  meint,  dieses  sage  nur:  „ein  emanzipir- 
ter  impubes  arrog.^  dem  schon  wegen  der  na- 
türlichen Verwandtschaft  die  querela  inoff,  zu- 
stehe, könne  diese  darum  nicht  anstellen ,  weil 
er  schon  durch  die  Quart  hinlänglich  gedeckt 
sei,^*  so  weiss  ich  doch  nicht,  woraus  das  letz- 
tere ohne  Weiteres  resultiren,  und  worin  über- 
haupt das  erklärende  Moment  liegen  soll.  Ich 
finde  dieses  darin.  Bekanntlich  ist  die  querela 
inoff,  nur  eine  subsidiäre  Klage,  si  nuUo  alio 
jure  ad  bona  defuncti  venire  posaunt;  §.  8. 7.  d 
jc,  4.  de  IM),  praeLj  nam  quiy  fährt  die  'erste 
Stelle  fort,  alio  jure  verduni  ad  totam  "hereditär 
iem,velpariem  ejus,  demoffidosaagerenon 
possunt,  s.  noch  §.  3.60(2.,  wonach  ^uar^a  par« 
hinterlassen  sein,  und  eventüaliter  Erfollung 
desselben  gefordert  werden  solL  Einen  sol- 
chen Ausnahmefall  nun  enthält  das  fr.  8.  §.  15.<f. 
offenbar.  Nachdem  aber  das  Novellenrecht  die 
Stellung  der  Notherben  so  wesentlich  ver^- 
dert  hat,  sehe  ich  nicht  den  entferntesten 
Grund,  aus  welchem  die  Anwendbarkeit  der 
neuereu  Bestimmungen  auf  den  impubes  arrog» 
zu  verneinen  wäre,  und  verstehe  es  nicht,  wie 
Francke  a.  a.  O.  S.  477.  das  Oegentheil  sehr 


natürlich  finden  kann.  Der  Einfluss  derselben 
äussert  sich  nun  aber  so,  dass  ein  solcher  Axro- 
girter  in  denselben  Fälle»  die  Nullitätsklage 
gegen  des  Adoptivvaters  Testament  erheben 
kann,  wie  dies  dem  leiblichen  Kind  zusteht, 
und  dass  in  den  Fällen,  wo  der  Pflichttheil 
nach  jus  commune  in  Gemäsheit  der  Novelle 
die  Quart  übersteigen,  imd  dem  leiblichen 
Kind  die  actio  suppletoria  zustehen  würde,  dem 
arrogirten  Unmündigen  die  letztere  darum 
nicht  minder  zugestanden  werden  muss,  weil  es 
sonst  eben  hinter  ersterem  wie  hinter  arrogir- 
ten Mündigen  zurückstehen  würde,  was  nie- 
mals beabsichtigt  ist  Das  Eigenthumllche  der 
Quart  ist  mithin  vielmehr  eine  Erweiterung  der 
Berechtigungen  des  ersteren  in  Vergleich  zu 
den  letzteren  Personen  für  den  Fall  der  emarh 
dpado  sine  justa  canssa,  und  der  exheredaiio^ 
möge  eine  justa  eaussa  dazu  vorhanden  sein 
oder  nicht ,  s.  §.  8.  /.  h.  t.  Auch  das  letztere  ist 
zwar  von  Francke  bestritten,  indem  dieser 
S.  474.  meint,  dass  nur  bei  willkührlich  ge- 
schehener Enterbung  die  Quart  gefordert  wer- 
den könne,  allein  man  müsste  bei  dieser  An- 
nahme auf  das  Nichterf ordern  der  ^'u9<a  eaussa 
bei  der  exheredatio  in  §.  3.  /.  d,  während  eine 
solche  bei  der  emancipatio  erfordert  wird,  gar 
kein  Gewicht  legen,  und  in  fr.  8.  §.  15.  d.  ist  ja 
die  Forderung  der  Quart  unter  Umständen  an- 
erkannt, wo  die  Querel  unstatthaft  war,  weil 
der  Betheiligte  die  Enterbung  verdiente.  Vgl. 
auch  Vangerow  S.  391. 

^  §.  8.  /.  A.  (.  die  Emanzipation  mit  justa 
eaussa  ohne  solche  caussae  cogniiio  würde  zwar 
nicht  für  ungültig  zu  erklären  sein,  aber  den 
Verlust  der  Quart  nicht  herbeiführen,  s.  Anm.^. 
VergL  vor.  Anm. 

*7  Fr.  2.  §.  1.  Famil.  erdsc.  fr.  8.  §.  15.  delnoff, 
iest.j  (quartam  quasi  aes  aUenum)  fr.  1.  §.  21. 
de  Collat.  {personalis  actio).  Nach  der  ersten 
Stelle  wird  jedoch  die  Forderung  gegen  den 
Erben  analog  dem  Erbrecht  geltend  gemacht. 

^  Hierüber  herrscht  Streit,  vergl.  Francke 
a.  a.  O.  S.  478.,  welcher  annimmt,  dass  die  For- 
derung dadurch  nicht  erlösche,  indessen  ist  mit 
grösserem  Recht  das  Gegentheil  zu  behaupten, 
weil  auch  die  übrigen  Bestimmungen  der  con- 
stüutio  D.  Pü  mit  erreichter  Mündigkeit  des 
tmpu56«  wegfallen,  vergl.  Vangerow  S.391. 3,. 
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dem  Ableben  des  emanzipirten  Unmflndigen  vor  dem  AdopÜTvater  erlischt,  die 
Ansübnng  also  an  seine  Person  gelmüpft  ist^;  gegen  die  Erben  des  Adoptivyaters 
hingegen  geht  er  nnrerkürzt  über'^,  nnd  soweit  es  darauf  ankommt,  bei  Lebzeiten 
gescihehene  verletzende  Yeränsserongeft  an  Dritte  rückgängig  zu  machen,  kann  er 
wider  jeden  Erwerber  eines  Vermögensstttcks,  der  es  noch  hat,  bis  znr  geschehenen 
Erfttüung  des  Viertels  geltend  gemacht  werden*^.  —  Der  Airogation  Unmtindiger 
ist  endlich  noch  Folgendes  eigenthümlich.  Ist  ein  solcher  vom  Vater  enterbt,  oder 
emanzipirt  worden,  so  mnss  ihm  dieser  unter  allen  Umständen,  d.  h.  möge  er  das 
Viertel  vom  Vermögen  fordern  können,  oder  nicht,  das  zugebrachte  Vermögen,  so- 
wie das  zurückgeben,  was  er  ihm  während  der  Zeit,  wo  er  seiner  väterlichen  Ge- 
walt unterworfen  war,  erworben  hat^^.  Der  Adoptivvater  hat  femer  nicht  die  vol- 
len, dem  leiblichen  Vater  zuständigen  BeAignisse  bezüglich  der  Pupillarsubstitu- 
tion^;  8.  unten  §.  175.  bei  Anm.  7. 

Den  natürlichen  Verwandten  gegenüber  dauert  zwischen  den  Adoptirten  und 
Arrogirten  das  bisherige  Verhältniss  in  allen  seinen  übrigen  rechtlichen  Beziehun- 
gen^, ausgenommen  die  der  väterlichen  Gewalt  angehöijgen,  und  mit  Verweisung 
darauf,  was  Über  die  Arrogation  Unmündiger  vorher  gesagt  wurde,  unverändert  fort, 
80  dass  also  jene  Personen  doppelte,  sowohl  natürliche  wie  durch  Adoption  gewon- 
nene, Verwandte  haben,  und  unter  solchen  gleichen  Grads  gleiche  gegenseitige,  im 
Besonderen  also  erbrechtliche  Beziehungen  Statt  finden,  mithin  bei  der  eigentlichen 
Adoption  auch  die  Eigenthümlichkeit  vorkommen  kann,  dass  das  Adoptivkind  den 
natürlichen  sowohl  wie  den  Adoptivvater  beerbt;  nur  steht  ihm  gegen  ersteren  kein 
Notherbrecht  zu^*. 


Die  Mündigkeit  ist  übrigens  hier  nicht  von  der 
Volljfihrigkeit,  sondem  von  dem  römischen 
Pttbertfitsalter  zu  verstehen  (ygl.  Bd.  I.  S.  96.); 
denn  da  die  Bestimmungen  der  ctrrogatio  iffipu- 
herit  ein  jus  singulare  für  eine  gewisse  Alters- 
kiaase enthalten,  so  ist  man  nicht  berechtigt, 
«ie  deshalb  auf  ein  späteres  Alter  bis  zur  Voll- 
jährigkeit auszudehnen,  weil  andere  nament- 
lich mit  der  Bevormundung  zusammenhän- 
gende Verschiedenheiten  zwischen  impuberes 
und  minores  weggefallen  sind. 

^  Fr.l.  §.  21.de Collation.,  s.  dazuFrancke 
a.  a.  0.  S.  478  ff.  gegen  die  abweichende  Mei- 
Dtmg  Einiger. 

50  Fr.  1.  §.  21.  d.  quia  personalis  a.  est,-  fr.  22. 
pr.Ä./. 

*^  Fr.  18.  Si  quid  in  frattd.  patroni,  coli.  fr.  1. 
pr.  §.  3. 4. 11. 12.  sqq.  eod.  {Actio  qttasi  Faoiana^ 
a.  qu.  Calvisiana,) 

^  §.  8.  /.  h.  t  natürlich  haften  auch  die  Er- 
ben, 8.  fr.  22.  pr.  Ä,  ^ 

»  Fr.  22.  §.  1.  A.  t  fr.  10.  §.  6.  de  Vulgari  ei 
p«p,substii. 

^  Fr.  1.  §.  4.  Unde  cognati, 

^  Ich  ziehe  die  Erörterung  der  Frage  von 
dem  Einfluss  der  Adoption  im  Ganzen  auf  die 
iBtestaterbrechtlichen  Verhältnisse  vollständig 
Werber,  wo  die  Voraussetzung  und  Grundlage 


dazu,  die  Verwandtschaft,  die  natürliche  wie 
die  durth  Adoption  entstandene,  darzustellen 
war,  und  füge  den  obigen  Besultaten,  sowie 
den  bei  Anm.  ^  enthaltenen,  folgende  weitere 
Erörterung  hinzu.  1.  In  Anm.  ^  sind  die 
Grundzüge  des  älteren  erbrechtlichen  Verhält- 
nisses bezüglich  der  adoptirten  Personen  ange- 
geben worden.  Je  nachdem  dieselben  in  alie- 
nam  familiam  übergingen  oder  nicht,  beerbten 
sie  ihren  leiblichen  Vater  wie  alle  väterliche 
und  mütterliche  Verwandte  in  der  Klasse  unde 
cognaiiy  und  beziehungsweise  in  der  unde  liberu 
Die  Wiederauflösung  des  Adoptiwerhältnisses 
stellt  das  Verhältniss  mit  dem  leiblichen  Vater  ' 
wieder  her  und  bringt  den  Adoptirten  in  die 
Stellung  eines  emanzipirten  Kinds.  (S.  Amn.^.) 
Nachdem  nun  Justinian  die  ebend.  dargestellte 
Aenderung  in  c.  10.  h,  t.  vorgenommen  hatte, 
welche  zu  der  Unterscheidung  der  adopHoplena 
und  minus  jflena  Veranlassung  gegeben  hat,  so 
stellt  sich  das  erbrechtliche  Verhältniss  der 
minus  plene  Adoptirten  zu  ihrem  leiblichen 
Verwandten  so,  wie  wenn  keine  Adoption  ge- 
schehen wäre ,  während  sie  selbst  gegen  ihren 
Adoptivvater  zwar  als  sm  keredes  ein  Intestat- 
erbrecht erwarben,  indessen  weder  dieser  ge- 
gen sie,  noch  sie  gegen  dessen  Agnaten,  c.  10. 
§.  1.  d.  Was  dagegen  die  plene  Adoptirten  be- 
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Fünftes  Buch.    Erstes  Kapitel. 


Eine  Aenderung  der  gesetzlichen  Wirkungen  der  Adoption,  also  eine  Erwei- 
terung derselben  oder  eine  Verminderung  der  ans  ihr  entspringenden  gegenseitig^en 
Befugnisse  durch  nähere  Beabredung  der  Betheiligten  bei' Eingehung  des  Geschäfts, 
wodurch  sie  zu  Stande  kommt,  ist  im  Allgeiteinen  nicht  unmöglich;  hinterher  g-e- 
schehen  würde  die  Möglichkeit  einer  solchen -Aenderung  nach  denselben  Grund- 


trifft,  80  ist  man  zwar  darüber  einig,  dass  sie 
zur  Adoptivfamilie,  d.  h.  zu  den  bei  Anm.  ** 
gen.  Personen,  in  volles  gegenseitiges  Erbrecht 
treten ,  wie  sich  aber  das  Verhältniss  zum  leib- 
lichen Vater  gestalte ,  darüber  ist  Streit  Die 
gemeine  Meinung  geht  dahin ,  dass  die  adoptio 
plena  nunmehr  so  zu  beurtheilen  sei,  wie  vor 
der  0. 10.  cL  jede  adoptio^  sodass  mithin  seitdem 
für  sie  das  vorher  angedeutete  ältere  Recht 
vollkommen  gegolten  habe;  dagegen  behaup- 
tet Mühlenbruch  Forts,  des  Gluck'schen 
Komm  Bd.  XXXV.  S.  169  ff.  179.,  dass  nunmehr 
das  Adoptivkind,  so  lange  es  in  aliena  familia 
bleibe,  von  der  Beerbung  des  leiblichen  Vaters 
gänzlich  ausgeschlossen  sei,  Büchel  Streitfr. 
aus  Nov.  XIS,  S.  41.  aber,  dass  es  zwar  noch 
in  der  Klasse  der  cognati,  aber  nie  mehr  in  der 
unde  liheri  succedire.  Allein  die  von  beiden 
vorgebrachten  Gründe  gegen  die  gemeine  Mei- 
nung sind  dem  Gewicht  der  Gründe  dieser 
gegenüber  nicht  überzeugend,  welches  sich  be- 
sonders in  der  hervorleuchtenden  Tendenz  der 
c.  10.  d.  zeigt,  von  den  Adoptirten  Nachtheile 
abzuwenden,  nicht,  ihre  Stellung  zu  verschlech- 
tem, wobei  die  Absicht  ausgesprochen  wird, 
dass  nur  für  die  Adoption  an  einen  extraneus 
neue  Normen  gegeben  werden,  rücksichtlich 
der  an  einen  Ascendenten  geschehenen  aber 
Alles  beim  Alten  bleiben  soll;  vergl.  besonders 
Vangerow  Leitf.  Bd.  II.  S.  43.  —  Zu  einem 
ganz  ähnlichen  Streit  hat  femer  noch  die 
Frage  von  dem  Verhältniss  der  Nov.  118.  zu 
dem  vorherigen  Kechtszustand  Veranlassung 
gegeben.  Auch  über  sie  ist  man  zwar  einig, 
dass  sie  auf  die  minus  plena  ad.  ohne  Einfluss 
sei.  Während  aber  die  gemeine  Meinung 
wieder  dahin  geht,  dass  auch  danach  der plene 
adopiatus  in  seiner  leiblichen  Familie  volles 
Intestaterbrecht  behalte,  und  zwar  ganz  der 
Novelle  gemäs,  also  gegen  seinen  leiblichen 
Vater  so  gut,  wie  jedes  seiner  in  dessen  Gewalt 
gebliebenen  oder  daraus  entlassenen  Ge- 
schwister, haben  sehr  angesehene  Civilisten 
behauptet,  theils,  dass  der  arrogatus  und 
adopiatus  den  leiblichen  Vater  nur  in  der 
vierten  Klasse  der  Intestaterben  beerben,  s. 
Löhr  Magaz.  Bd.  III.  S.  397  ff.,  dem  Puchta 
§.  454.  und  Vorles.  Bd.  II.  S.  308.  folgt,  theils, 


dass  sie  diesen  gar  nicht  beerben;  s.  Löhr 
a.  a.  O.  und  Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  173  ff. 
Auch  hier  schliesse  ich  mich  der  gemeinen 
Meinung  an,  welche  nach  Glück's  Vorgang, 
Intestaterbe  S.  602  ff.  Büchel  a.  a.  O.  S.  öl  ff", 
(s.  auch  dort  die  Lit)  von  Neuem  vertheidigt 
hat.  Wenn  nämlich  in'Nov.  cit.  c.  1.  und  4. 
agnatische  und  kognatische  Descendentfco. 
ohne  Unterschied  in  der  ersten  Klasse  berufen, 
werden,  und  den  in  Adoption  gegebenen  Kin- 
dem  doch  die  Eigenschaft  von  Descendenten. 
nicht  streitig  gemacht  werden  kann,  und  wenn, 
femer  in  der  Nov.,  als  entscheidendes  Frinclp 
für  die  Intestaterbfolge  die  Blutsverwandt- 
schaft und  üie  Nähe  des  Grads,  im  Gegensatz 
zu  dem  der  civilrechtlichen  Verwandtschaft, 
aufgestellt  und  durchgeführt  ist,  so  dass  es 
m.  a.  W.  keinen  ordo  unde  liberi  und  Ugitimi  in 
der  bisherigen  Bedeutung  mehr  geben  sollte, 
so  kann  ein  Ausschluss  der  in  Adoption  gege- 
benen ,  oder  der  emanzipirten  arrogirten  Kin- 
der von  der  Beerbung  des  leiblichen  Vaters  nur 
aus  künstlichen  Konsequenzen  und  solchen 
vereinzelten  Sätzen  des  älteren  Rechts  (unter 
Voraussetzung  übrigens  der  Richtigkeit  der« 
der  gemeinen  entgegengesetzten  Ansicht  über 
das  mittlere  Recht,)  abgeleitet  werden  wollen, 
welche  das  generalisirende  imd  nivellirende 
Streben  Justinian*s  zwar  nicht  dem  Buchstaben 
nach  traf,  sicher  aber  er  dem  Sinn  nach  selbst- 
verständlich als  verwischt  betrachtete.  Die 
übrige  grosse  Mehrzahl  der  Juristen  hat  auch 
stets  an  der  gemeinen  Meinung  fest-,  resp.  eine 
andere  nicht  für  möglich  gehalten.  Vergl. 
vorzüglich  Büchel  a.  a.  O.  S.  61  ff.  Endlich 
ist  bestritten,  ob  dieses  den  Adoptirten  zustän- 
dige Intestaterbrecht  den  Charakter  eines 
Notherbenrechts  habe,  xmd  zwar  unter  den 
Anhängern  der  gewöhnlichen  Meinung  selbst ; 
vergl.  dens.  S.  70  ff.  und  Vangerow  a.  a.  O. 
S.  257  f.,  welche  nebst  Anderen,  z.  B.  Glück 
Komm.  Bd.  VU.  S.  11.  und  Francke  a.  a.  O. 
S.  182  ff.  die  Frage  vemeinen,  während  Andere 
sie  bejahen  und  also  den  gewöhnlichen  An- 
spruch auf  das  Pflichttheil  auch  hier  als  be- 
stehend anerkennen,  s.  Rosshirt  Intestat- 
,erbr.  S.  397  f.  oder  wenigstens  (wiewohl  sie 
selbst  entgegengesetzter  Meinung  sind,)  die 
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Sätzen,  wie  swisehen  leiblichen  Vätern  und  Kindern  zu  benrtheilen  sein.  Im 
enteren  Fall  wtlrde  jedoch  die  Entsagang  des  Erbrechts  bei  der  eigentlichen  Adop- 
tion, mid  der  Ansschlnss  der  yäterlichen  Gewalt  bei  der  Axrogation,  als  den  Be- 
griffen beider  Institute  zuwider,  den  Charakter  derselben  aufheben;  demnächst  ist 
die  Entsagung  des  den  Unmündigen  yermöge  der  Arrogation  derselben  sukommen- 


Konseqaenxvomlntettateibrecht,  sobald  man 
dieses  einräume,  für  unabweislich  halten;  s. 
Mahlenbruch  a.  a.  O.  S.  180  E    Unleugbar 
hat  die  letstere  Meinung  sehr  beifallawQrdige 
Gründe  f&r  sich.    Zwar  wftre  es  irrig,  yom  In- 
testaterbrecht einen  unbedingten  Schluss  auf 
dasPflichttheilBrecht  machen  zu  wollen,  (yergl. 
noch  Buchel  S.  71.  und  die  dort  Anm.  ^  Gen.) 
allein  in  Anwendung  auf  leibliche  Kinder 
stände  freilich  der  Mangel  des  letzteren  neben 
dem  enteren  hier  einzig  da.    Leicht  mOglich, 
dass,  nachdem  Juatinian  gemfts  der  f&r  richtig 
anerkannten  Auffassung  der  Nov.  118.  den 
Adoptirten  in  ihrer  leiblichen  Familie  volles 
Erbrecht  beigelegt,  er,  wenn  er  sich  auadruck- 
lich  dar&ber  auszusprechen  Veranlassung  ge- 
habt, ihnen  auch  das  Pflichttheilsrecbt  als  sich 
Ton  selbst  verstehend  zuerkannt  h&tte,  und 
einen  Zweifel  daran  nicht  atatuiren  würde. 
Ausserdem    hat  man  für  die  Annahme  des 
Fflicbttheilarechts  auch  noch  folgende  positive 
Deduktion  geltend  gemacht    Wenn  in  c.  10. 
pr.  K  t  dem  plene  adoptattu  das  letztere  nur 
darum  abgesprochen  wird,  weil  er  kein  volles 
Intestaterbrecht  (als  Kind)  haben  soll,  so  dass 
nun  freilich  jenes  nicht  möglich  ist,  nach  Nov. 
118.  aber  ihm  ein  volles  Intestaterbrecht  ein- 
zuräumen ist,  so  müssen  mit  Aenderung  des 
Grundsatzes  auch  alle  bloaae  Konsequenzen 
desselben  üch  findem.    Indessen  iat  dies  nur 
em  Kreiaschluss,  der  immer  davon,  was  in 
Fra^e  steht,  ausgeht  und  dahin  zurückkehrt, 
dass  das  Intestaterbrecht  eines  Kinds,  stets  ein 
Pflichttheilsrecht  inyolvire.    Bei  nfiherer  Be- 
trachtung muss  das  Uebergewicht  der  Gründe 
Tieimehr  auf  der  anderen  Seite  aberkannt  wer- 
den, wie  befremdlich  auch  volles  Intestaterb- 
recht eines   leiblichen  Kinds  gegen  seinen 
Vater   im    gleichen    Bang   mit  seinen   Ge- 
sehwistem  ohne  Pflichttheilsrecht  erscheinen 
mag.    Wenn  n&ndich  Justinian  in  o.  10.  pr.  d. 
überhaupt  davon  ausgeht,  dass  es  zwischen 
den  alten  Juristen  bestritten  gewesen  sei,  ob 
em  von  seinem  natürtichen  Vater  in  Adoption 
gegebenes  Kind  (dem  hier  der  Arrogirte  als 
gleichstehend  beurtheilt  zu  denken  ist,  vergl. 
Büchel  a. a.O.  S.38. 73.)  die  querela  inoffidosi 
in  Bezog  auf  dessen  Testament  erheben  könne, 
Sintenia ,   ClTilrecht  2.  Anfl.  III. 


und   nun,    die    Unterscheidung   einführend, 
welche  man  seitdem  mit  ad.  plena  und  minus 
pUna  bezeichnet,  für  die  letztere  ausdrücklich 
bestimmt,  dass  hier  beide  Bechte  ganz  unbe- 
rührt fortbestehen,  für  die  erstere  aber  die 
Meinung   Papinian'a    gesetzlich    sanktionirt, 
welcher  die  Querel  überhaupt  verweigerte, 
und  sagt:  ad  eum  (den  Adoptivvater)  ttmtum^ 
modo  filius  adopHvuM  spem  totam  extendat,  et 
nonpatris  naturalü  sticcessionem  molesiare  conr 
cedatur  etc. ,  so  kann  eine  Aenderung  des  hier- 
durch festgestellten  Bechtszustands  durch  die 
Nov.  1 18.  aus  folgenden  Gründen  nicht  ange- 
nommen werden.    Nach  der  richtigen  Auflas^ 
Bung  dieser  Nov.  in  ihrem  Verhältniss  zum 
alteren  Intestaterbrecht  (s.  vorher)  sind  aller- 
dings die  in  Adoption  gegebenen  Kinder  in  der 
Beerbung  ihres  ab  intesUUo  verstorbenen  leib- 
lichen Vaters  anderen  völlig  gleichgesetzt,  da 
ihnen  jedoch  ein  Intestaterbrecht  schon  früher 
zustand,  n&mlich  theils  aU  kognatischen  De- 
scendenten  (unde  cognaii) ,  theüs  sogar  schon 
Wide  liberi,  demungeachtet  aber  das  Pflicht» 
theilsrecht  abgesprochen  ist,  so  kann  aus  der 
Anordnung  der  Novelle  um  so  weniger  ein 
Schluss  auf  die  dadurch  auch  erwachsene  Zu- 
ständigkeit des  letzteren  gezogen  werden,  als 
diese  Anordnung  nur  in  einer  höheren  Klassen- 
ordnung der  kognatischen  Descendenten  be- 
stand, welche  ja  sogar  die  Adoptirten  in  den 
Fallen,  wo  sie  finde  lä>eri  ab  mieaiaio  sucoe- 
dirten,  schon  bisher  innegehabt  hatten,  xmd  wo- 
für dennoch  ausdrucklich  dio  querela  ihnen 
durch  c  10.  d.  abgesprochen  war.    VergL  auch 
Büchel  a.  a.  O.  S.  75.  —  Als  ein  besonderer, 
unter  dem  allgemeinen  Satz  des  Texts  begrif- 
fener, Fall  uDverfindert  zu  natürlichen  Ver- 
wandten fortbestehenden  Erbverhaltnisses  ist 
noch  der  zu  nennen,  wenn  sich  Jemand  arro- 
giren  iSsst,  nachdem  er  vorher  seine  Kinder 
emanzipirt  hat,  hier  dauert  ebenfalls  für  letztere 
die  b.p.  unde  üben  fort,  fr.  8.  §.  9.  fr.  14.  §.  1. 
fr.  17.  de  B,  P.  c.  tab.  —  Endlich  ist  hier  noch 
der  Frage  zu  gedenken,  ob  dem  leiblichen  in 
Adoption  gegebenen  Kind  die  b.  p.  e.  tabul, 
commissoper  alium  edicto  zustehe,  indessen  des 
Zusammenhangs  wegen  in  das  Erbrecht  zu 
verweisen.  -—  2.  Das  ErbTerhältnlss  der  Eltern 
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den  Viertels  vom  Vermögen  des  Adoptivvaters,  als  von  dieser  unzertrennlich,  für 
ungültig  zu  erachten.  Ob  in  jenen  Fällen  ein  anderes  rechtliches  Verhftltniss,  als 
das  eigentlich  beabsichtigte  zwischen  den  betheiligten  Personen  für  bestehend  zu 
erachten  sei,  namentlich  z.  B.  anstatt  einer  eigentlichen  Adoption  eine  solche  im 
weiteren  Sinn,  ist  aus  den  Umständen  im  Einzelfall  zu  entnehmen^. 


zu  den  adoptirten  Kindern  stellt  sich  so:  a)  das 
Intestaterbrecht,  fiir's  Erste,  ist  noth wendig 
ein  gegenseitiges,  so  dass  dann  also  di^  über- 
lebenden leiblichen  Ascendenten  mit  dem 
Adoptivvater  zur  Beerbung  des  Adoptivkinds 
konkurriren .  Zwar  ist  hierüber  ebenfalls  Streit, 
indem  z.B.MühienbruchKomm.Bd.XXXV. 
S.  226  ff.  den  leiblichen  Vater  durch  den 
Adoptivvater,  Andere  diesen  durch  jenen  aus- 
schliessen  lassen.  Allein  mit  Recht  wird  von 
der  Mehrzahl  der  Juristen  das  doppelte  Erb- 
recht beider  festgehalten  (seitdem  mit  Ausbil- 
dung der  Begriffe  der  Pekulien  überhaupt  eine 
Beerbung  der  Kinder  durch  die  Eitern  mög- 
lich geworden  war) ,  für  den  Adoptivvater  wie 
fär  den  leiblichen,  auf  ihr  Verhältniss  als  kogna- 
tischer Ascendenten  gestützt,  so  dass  beide  wie 
früher  unde  cognati,  so  nach  Nov.  1 18.  in  die 
zweite  Klasse  neben  einander  zu  stellen  sind, 
s.  besonders  Buche  1  a.  a.  O.  S.  67  f.,  femer 
Glück  Intestaterbf.  §.  166.  Schmidt  d.  Lehre 
von  d.  Adoption  §.  60.  Rosshirt  a.  a.  O.  S. 
320  ff.  Francke  a.  a.  O.  S.  188  ff.  b)  Mit 
dem  Pflichttheils-  und  Notherbenrecht  des 
leiblichen  Vaters  gegen  das  in  der  Adoptiv- 
familie  verstorbene  Kind  neben  dem  des 
Adoptivvaters  (das  der  leiblichen  Mutter  zu 
bezweifeln,  ist  kein  Grund  vorhanden)  verhält 
es  sich  so.  In  fr.  80.  de  Inof,  tesU  ist  ihm  die 
Qnerel  zugesprochen.  Das  verstehen  nun 
Viele  davon,  wenn  der  Adoptivvater  schon  ver- 
storben gewesen,  weil  sonst  sich  nur  über  das 
pecul,  castrense  eine  verletzende  testamenta- 
rische Verfugung  denken  lasse,  und  darauf  die 
Querel  keine  Anwendung  gefunden  habe;  allein 
nach  Nov.  115.  ist  wenigstens  ganz  gewiss  das 
Gegentheil  anzunehmen.  Dieses  Recht  nun 
ist  durchNov.  1 18.  unberührt  geblieben.  Stirbt 
der  Adoptirte  vor  seinen  leiblichen  Eitern  als 
homo  9ui  juris,  so  ist,  auch  wenn  er  nicht  aus 
der  Adoptivfamilie  herausgetreten,  das  Noth- 
erbenrecht derselben  nicht  weiter  zu  bezwei- 
feln. S.  überhaupt  Büchel  a.  a.  O.  S.  76  ff. 
—  Das  Notherben-  und  Pflichttheilsrecht  des 
Adoptivvaters  endlich  wird  nach  Nov.  115.  c.  8. 
und  4.  (vergl.  mit  Nov.  123.  c.  19.)  nicht  weiter 
bezweifelt,  hat  aber  natürlich  nur  soweit  An- 
wendung, als  der  Adoptirte  Vermögen  hat,  um 


darüber  testiren  zu  können.  Veigl.  Francke 
a.a.0.8.189f.  Mühlenbruch  a.a.  O.  S. 223. 
Büchel  S.  77  f.  3.  Ueber  das  Erbverh&ltniss 
zu  den  Geschwistern  endlich  ist  einfach  zu  be- 
merken, dass  neben  den  vorhandenen  leib- 
lichen die  agnatischen  der  Adoptivfamilie  wie 
andere  leibliche  erscheinen,  nur  niemals  als 
voUbürtige,  sondern  als  consangumei,  und  dass 
sich  je  nach  den  verschiedenen  hiemach  mög- 
lichen Konkurrenzföllen  die  gegenseitige  Be- 
erbung nach  den  aligemeinen  Grundsätzen 
regelt.  Vergl.  Büchel  S.  70.  Vangerow 
a.  a.  0.  S.  47.  Demgemäs  wird  denn  auch 
deren  Notherbenrecht  beurtheilt;  es  ist  also 
dabei  stets  vorausgesetzt,  dass  der  Adoptiv- 
vater, wie  die  leiblichen  Eltern  schon  gestorben 
seien;  vergl.  Büchel  S.  78  f. 

^  Diesen  Gegenstand  finde  ich  noch  nicht 
weiter  berührt.  Der  obige  Satz  fusst  auf  all- 
gemeinen Grundsätzen,  und  es  ist  dazu  Fol- 
gendes zu  bemerken.  Dass  nähere  Bestim- 
mungen der  Wirkungen  der  Adoption  über- 
haupt zulässig  und  rechtlich  möglich  seien, 
wird  im  Allgemeinen  keinem  Zweifel  unter- 
zogen werden.  S.  auch  fr.  34.  h.  t.,  wonach  we- 
nigstens eine  adoptio  sub  lege  aliqua  facta  nicht 
allgemein  für  rechtiich  unmöglich  erklärt  wird ; 
desgl.  fr.  44.  h.  ^,  wo  ein  Mittel,  eine  gevnsse 
Wirkung  zu  erreichen,  als  derWilikühr  über- 
lassen erscheint,  femer  fr.  182.  pr.  de  V,  O.,  wo 
die  Verknüpfung  einer  Pönalstipulation  mit 
der  Adoption  als  möglich  und  deren  Wirksam- 
keit ausführlich  erörtert  wird.  Auf  diese  Weise 
kann  es  nun  nur  entweder  zu  einer  Vermehrung 
oder  einer  Verminderung  der  gesetzlichen  Wir- 
kungen, m.  a.  W.  zu  einer  Erweiterung  oder 
Beschränkung  der  gegenseitigen  Befrignisae 
kommen.  Zieht  man  nur  die  beiden  haupt- 
sächlichsten Wirkungen,  das  Erbrecht  zwi- 
schen Adoptivvater  und  Kind  und  die  väter- 
liche Gewalt  mit  ihren  Folgen,  in  Betracht,  (das 
Uebrige  lässt  sich  dem  analog  beurtheüen)  so 
würde  eine  Erweiterung  von  Rechten,  in  An- 
sehung a)  des  ersteren,  sei  es  für  das  Kind  oder 
den  Vater,  auf  ein  vertragsmässig  begründetes 
Erbrecht  hinauskommen;  ein  solches  steht 
lediglich  unter  den  Grundsätzen  des  deutschen 
Rechts  und  ist  also  in  Verbindung  mit  einer 
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n.  Der  Adoption  im  engeren  Sinn  entgegen  steht  die  im  weiteren  Sinn^ 
wonmter  Eweierlei  verstanden  wird: 

1.  diejenige  Annahme  an  Kinds  Statt,  welcher  eine  der  unter  Nr.  I.  1.  c,  1, 
gedachten  Voranssetsnngen  rttcksichtlich  der  Bef^gong  der  Personen  zur  Vor* 
nähme  einer  eigentlichen  Adoption  abgeht    tfebrigens  aber  gdten  für  die  Möglich- 


Adoption  keineswegs  unmöglich.  Eine  Ver- 
minderong  derselben  würde  mit  einem  Verzicht 
sasammenfallen.  Um  diesen  richtig  zu  beur- 
theilen^ist  einmal  darauf  Rücksicht  zu  nehmen, 
ob  er  bei  Eingehung  der  Adoption  (so  zu  sagen, 
ab  lex  corUractiui)  geschehen  ist,  oder  hinter- 
her. Ln  letzteren  Fall  würde,  wenn  der 
Adoptirte  in  die  yäterliche  Gewalt  des  Adoptav- 
Tsteis  eintrat  {arrogaUo^  adoptio  pleno)  ^  der 
Erbverzicht  von  einer  oder  der  anderen  Seite 
ganz  wie  zwischen  leiblichen  Eltern  und  Kin- 
dern zu  benrtheilen  sein;  über  die  ad  minus 
plena  a.  Anm.  M.  Ln  ersteren  Fall  hingegen 
würden  zanftchst  wieder  die  verschiedenen 
Arten  der  Adoption  zu  unterscheiden  sein. 
Ueber  die  Adoption  im  weiteren  Sinn  (minus 
pL)  B.  Anm.  ^.  Die  Entsagung  des  Intestat- 
erbrechts von  Seiten  des  Adoptivkinds  bei  der 
Azrogation  (puberis)  halte  ich  für  unbedenk- 
lich. Bei  der  Aixogation  eines  Unmündigen 
hingegen  kann  zwar  der  arrogirende  Vater  auf 
das  ihm  sonst  erwachsende  Erbrecht  ver- 
zichten, ob  aber  das  Kind,  resp.  für  dasselbe 
ein  Voimimd,  ist  die  Frage.  Indessen  sehe 
ich  doch  k^en  Qrund,  wonach  dies  als  un- 
möglich und  also  ungültig  erschiene;  die  Quarta 
D.  Pä  freilich  mnss  der  ganzen  Natur  und  Ten- 
denz der  etrrcff.  impub.  gemäs  für  so  wesentlich 
mü  derselben  f&r  verbunden  erachtet  werden 
(b.  auch  c.  S.  7l  L  verha:  ita  ut  etc.),  dass  sie 
nicht  aufgegeben  werden  kann,  wenn  auch  ein 
Verzicht  für  den  Unmündigen  von  Seiten  seines 
Vertreten  mit  absolut  bindendem  Erfolg  über- 
haupt geschehen  könnte.  Gleichwohl  halte 
ich  in  einem  aolchen  Fall  nur  die  Entsagung, 
nicht  die  Arrogation  selbst  für  ungültig,  weil 
die  Quart  nicht  sowohl  wesentlich  für  deren 
Begriff,  als  nur  damit  in  unzertrennlicher  Ver- 
bindung an  denken  ist;  vergL  die  Art,  wie  von 
der  Quart  im  Verhältniss  zu  der  Arrogation 
selbst  gesprochen  wird,  in  §.  3.  /.  h,  U  c.  2.  A.  t. 
fr.  ult.  Siqmd  m  fraud.paironi.  Dass  Gaius  I. 
}.  102.  im  Allgemeinen  von  der  Möglichkeit 
der  €mrog.  impub,  cum  quibusdam  condäionibus 
spricht,  scheint  mir  dagegen  nicht  ao  verstän- 
den werden  zu  müssen,  als  sei  die  Quart  ein 
solches  Requisit,  dessen  ausdrücklicher  Aus- 
schluss die  ganze  Handlung  ungültig  mache; 


sie  tr&gt  viehnehr  gar  nicht  den  Charakter 
einer  conditio  an  sich,  sondern  nur  den  einer 
gesetzlichen  Wirkung.  Bei  der  eigentlichen 
Adoption  endlich  ist  zwar  wiederum  der  Ver- 
zicht des  Vaters  auf  das  Inteataterbrecht  un- 
bedenklich, ob  aber  auch  der  des  Kinds,  be- 
ziehungsweise seines  leiblichen  Vaters  für  das- 
selbe, bei  der  in  adoptionem  datiof  Da  das 
Adoptivkind  hierbei  das  Notherbenrecht  gegen 
den  leiblichen  Vater  verliert  (s.  Anm.  ^),  so 
halte  ich  den  Versieht  auf  das  Intestat-  und 
Notherbenrecht  gegen  den  Adoptirvater  darum 
für  unwirksam,  weil  hierdurch  eine  motivirende 
Voraussetzung  der  in  c.  10.  h  t.  enthaltenen, ' 
die  ad.  plena  organisirenden,  Bestimmungen 
wegfallen  und  das  Adoptivkind  nun  in  die  Lage 
kommen  würde,  gegen  keinen  von  beiden  Vä- 
tern ein  Notherbenrecht  zu  haben.  Hiermit 
wird  aber  dem  charakteristischen  Wesen  der 
eigentlichen  Adoption,  wie  es  danach  erscheint, 
offenbar  zu  nahe  getreten,  und  demgemäs  halte 
ich  dafür,  dass  sie  unter  solchen  Umstfinden 
selbst  lucht  zu  Stande  konunt.  b)  Was  sodann 
AenderuDgen  in  Betreff  der  väterlichen  Gewalt 
bei  Eingehung  der  Adoption  (nachher  kann 
davon  nicht  die  Rede  sein,  sondern  nur  von 
Emanzipation)  anlangt,  so  halte  ich  1,  eine 
Modifikation  ihrer  Wirkungen  und  Ein- 
flüsse durch  Willkühr  ihrer  Natur  gemäs,  der 
eine  Theilung  der  einzelnen  Befugnisse  fremd 
ist,  nicht  für  möglich,  und  jede  Beschränkung, 
wenn  daneben  der  Eintritt  in  die  väterliche 
Gewalt  überhaupt  als  geschehen  zu  betrachten 
ist,  für  ungültig.  2,  Die  Unterwerfung 
unter  die  väterliche  Gewalt  in  solchen  Fällen, 
wo  nur  od.  minus  plena  möglich  ist,  ist  naöh 
c.  10.  pr.  unmöglich,  würde  aber  dieser  letzteren 
keinen  Eintrag  thun ,  m.  a.  W.  die  ad,  nur  als 
minus  plena  bestehen.  8,  Der  Ausschluss 
derselben  endlich  aa,  bei  der  Arrogation  ist 
deren  Begriff  so  zuwider ,  dass  dadurch  ein  an- 
deres Verhältniss  entstehen,  m.  a.  W.  der  Arro- 
girte  etwa  sofort  an  die  Stelle  eines  emanzi- 
pirten  leiblichen  Kinds  treten  würde.  Ist  nun 
ein  solches  möglich,  da  doch  die  Emanzipation 
die  ganze  Beziehung  des  Adoptivvaters  zum 
Kind  in  allen  Aeusserungen  (s.  den  §.  a.  £.) 
auflöst?      Oder  ist  wenigstens   ein   solches 
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keit  einer  solchen  vennöge  des  Begrifßs  dieselben  allgemeinen  Erfordernisse  wie  für 
die  im  engeren  Sinn.  Durch  diese  Adoption  wird  weder  rücksichtlich  der  väter- 
lichen Gewalt  des  za  Adoptirenden  etwas  verändert,  noch  rücksichtlich  seines  Fa- 
milienTerhältnisses.  Die  dabei  beabsichtigte  Wirkung  ist  allerdings  die,  daas  ein 
dem  Eondsverhältniss  analoges  Verhältniss  entstehen  soll,  der  rechtliche  Charakter 
desselben  besteht  jedoch  einzig  darin,  dass  das  Kind  den  Adoptiyyater  wie  ein 
leibliches  Kind  beerbt,  wenn  er  nicht  testamentarisch  über  seinen  Nachlass  verfügt 
hat,  tmd  ohne  etwa  dann  ein  Notherbem*echt  zu  haben ^^.  Der  Heranstritt  des 
Adoptivkinds  aus.  der  väterlichen  Gewalt  des  leiblichen  Vaters  ändert  an  diesem 
Verhältniss  nichts.  —  Eine  Aenderung  dieser  Wirkung  bei  Eingehung  der  Adoption 
durch  Aufgebung  des  Erbanspruchs  würde  das  Zustandekommen  der  Adoption  hin- 
dern, indem  das  einzige  rechtlich  Wesentlicho,  was  sie  bezweckt,  dabei  nicht  ge- 
wollt wäre ;  hinterher  geschehen  würde  er  zur  praktischen  Erfolglosigkeit  der  Adop- 
tion fuhren.  Eine  Erweiterung  der  Wirkungen,  soweit  sie  nicht  mit  dem  Charakter 
dieser  Adoption  in  Widerspruch  steht,  wie  namentlich  die  Unterwerfung  unter  die 
väterliche  Gewalt,  ist  nicht  unmöglich,  würde  aber  als  Geschäft  einen  selbstsiän- 
digen  Charakter  annehmen,  während  deren  Unstatthaftigkdt  der  gesetzlichen  Wirk- 
samkeit dieser  Adoption  kdnen  Eintrag  thut^^. 


Verhältniss  möglich ,  wie  die  ad.  minus  plenä 
berstet,  in  weiche  sich  also  hier  ein  homo  sui 
juris  selbst  gäbe?  Die  hierin  angedeuteten. 
Zweifelsgründe  scheinen  mir  so  überwiegend, 
dass  ich  nicht  anstehe,  bei  dem  völligen  Schwei- 
gen der  Quellen  und  der  mit  der  (trrogoHo 
überall  unzertrennlich  gedachten  Entstehung 
der  väterlichen  Gewalt,  deren  Ausschluss  für 
eine  solche  Anomalie  zuhalten,  dass  auch  ein 
nur  analoges  VerhältniBS  nun  gar  nicht  ent- 
steht. Die  Möglichkeit,  dass  hierbei  unter 
Umständen  ein  anderes  vertragsmässiges 
Rechtsverhältniss  begründet  sein  könne,  wiU 
ich  zwar  nicht  in  Abrede  sein,  ich  bekenne 
aber,  dass  ich  —  förmlichen  Erbvertrag  aus- 
genonunen  —  mir  nicht  wohl  denken  kann, 
wie  eine  wirklich  beabsichtigte  Arrogation, 
welche  nach  dem  Vorstehenden  ungültig  sein 
würde,  ein  anderes  haltbares  Geschäft  in  sich 
begreifen  sollte,  bb,  In  Fällen  wo  od  plena 
möglich  wäre,  ist  der  Ausschluss  der  väter- 
lichen Gewalt  nach  m.  E.  statthaft;  ich  sehe 
wenigstens  nicht  ein,  wiurum  der  natürliche 
Vater  dieses  Becht  bei  der  in  ad,.daJtU>  nicht 
sollte  ausnehmen,  und  also  das  Kind  auch 
einer  solchen  Person  m  mintts  plena  ad.  geben 
können,  der  es  in  plena  gegeben  werden  dürfte. 
—  An  diesen  Resultaten  kann  nach  m.  £.  auch 
durch  die  Bestätigung  einer  Adoption  von 
Seiten  des  Begenten  nichts  verändert  werden, 
dawider  machen  sich  dieselben  Grunde  gel- 
tend ,  deren  in  Anm.  ^  gedacht  ist.  In  wiefern 
eine  solche  Bestätigung  den  Charakter  eines 


Spezialgesetzes  an  sich  tragen  sollte,  muss 
dessen  Kraft  zwar  hier  dahingestellt  bleiben; 
abgesehen  davon  aber  halte  ich  es  nicht  für 
möglich,  so  wesentliche  Umgestaltungen  in 
den  Wirkungen  der  Adoptionen,  wodurch  in 
jenen  Bechtsverhältnisse  hergestellt  würden, 
für  welche  es  an  einem  Bechtsinstitut  fehlt, 
durch  die  Bestätigung  des  Begenten  mit  dem 
Erfolg  zu  Sanktioniren ,  dass  der  Bichter  sich 
bewogen  fühlen  dürfte,  um  deswillen  vom  ge- 
meinen Becht  abzuweichen. 

67  G.  10.  §.  1.  h.  t.  vergL  Anm.  6».  Da  der 
Adoptirte  hiemach  ah  inlestalo  wie  ein  suus 
heres  erben  soll,  so  ist  die  Frage  erhoben  wor- 
den, ob  er  die  Erbschaft  ipso  jure  erwerbe, 
wenn  er  vom  Adoptivvater  im  Testament  zum 
Erben  eingesetzt  worden  ist,  und  ob  er,  wenn 
ein  anderes  dazu  berechtigtes  Kind  des  Vaters 
Testament  mittelst  der  Nullitätsquerel  um- 
stosse,  an  der  dadurch  eröffneten  Erbschaft 
Theil  nehme?  Die  letztere  Frage  ist  zu  bejahen, 
die  erstere  zu  verneinen,  vergl.  Büchela.a.O. 
S.48ff. 

^  Vergl.  die  Erörterung  der  Anm.  ^  unter 
b);  übrigens  sind  die  Gründe  für  die  obigen 
Sätze  in  ihnen  selbst  schon  enthalten.  Nur 
über  den  zu  Anfang  gedachten  Unterschied 
zwischen  der  bei  Eingehung  der  Adoption  und 
hinterher  geschehenen  Entsagung  des  £rb* 
rechts  ist  noch  Folgendes  zu  bemerken.  Ein 
hinterher  erfolgter  Erbverzicht  hebt  die  Adop- 
tion selbst  nicht  auf.  Allerdings  ist,  wenn  es 
dabeibleibt,  der  Fall  praktisch  ebenso  ge- 
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2.  Die  Adoption  von  Seiten  einer  Frau.  Eine  solclie  ist  nur  dann,  wenn  eine 
Matter  ihre  leiblichen  Kinder  rerloren  hat,  und  allein  durch  Bestätigung  des  Regen- 
ten und  im  Uebrigen  nach  dessen  Ermessen  möglich;  die  allgemeinen  Erfordernisse 
der  Adoption  sind  auch  hier,  soweit  von  ihnen  hier  die  Rede  sein  kann,  rorauszu- 
setzen.  Die  Wirkung  derselben  besteht  darin,  dass  das  Adoptivkind  rücksichtlich 
der  Beerbung  der  Mutter  ganz  an  Stelle  eines  leiblichen  tritt  ^^.  Eine  Aenderung 
der  letzteren  ist  von  demsdben  G^ichtspunkt  aus  zu  beurtheilen^  wie  bei  der  unter 
Nr.  1.  enthaltoien  Art  der  uneigentlichen  Adoption. 

Die  blosse  Annahme  von  Pflegekindern  ist  nicht  hierher  zu  zählen,  sie  be- 
gründet kein  juristisches  Yerhältniss,  sondern  es  käme  dabei  auf  besondere  Verab- 
redungen an^;  ebensowenig  ist  die  Einsetzung  Jemauds  im  Testament,  unter  der 
Bedingung,  den  Namen  des  Testators  anzunehmen,  für  eine  Art  der  Adoption  zu 
erachten«®^. 


staltet,  wie  wenn  ursprünglich  keine  Adoption 
geschehen  oder  dieselbe  förmlich  wieder  auf- 
gelöst wäre,  allein  darin  liegt  ein  Unterschied, 
dass,  wenn  der  Erbverzicht  durch  Vertrag  wie- 
derum rückgangig  wird,  das  alte  Yerhältniss 
▼ollstAndig  wieder  hergestellt  ist,  während  es 
sonst  einer  neuen  m  adopHonem  dcUio  bedürfte. 
Die  Bestätigung  rechtlich  unzulässiger  Wir^ 
kuxkgen  durch  den  Regenten  ist  hier  ebenso, 
wie  Anm.  ^  a.  £.  su  beurtheilen. 

»  §.  10.  /.  Ä.  /.  c.  5.  Ä.  t.  fr.  29.  §.  8.  de  Inoff. 
lest,  (über  das  Yerhältniss  beider  Stellen  zu  ein- 
ander and  die  Aechtheit  der  letzteren,  und  na^ 
menüich  darüber,  ob  durch  die  erste  diese 
Adoption  erst  eingeführt  worden  sei,  s.  Müh- 
ienbruch  Fortsetz.  d.  Glück'achen  Komm. 
Bd.  XXXY.  S.  184  ?«  und  186  »,  vergl.  Glück 
Komm.  Bd.  11.  S.  347  fT.  und  358  f.  Manche 
lind  in  der  Ausdehnung  der  Möglichkeit  und 
Wirksamkeit  dieser  Adoption  ohne  irgend  ge- 
nügenden Omnd  über  alle  Grenzen  hinausge- 
gangen; 8.  die  bei  dem s.  S.  348.  Gen.  Es  ist 
xwar  bestritten  worden,  ob  das  Kind  ein  Noth- 
erbcnrecht  habe,  indem  man  diese  Adoption 
der  minus  plena  ganz  analog  beurtheilen  wollte, 
aliein  nach  den  beiden  letzteren  Stellen  wird 
mit  Recht  das  Gegentheil  angenommen  und 
die  Frage  bejaht,  vergl.  Glück  Bd.  YII.  S.  11. 
Anm.  ^  und  die  dort  Gen.,  dagegen  aber  ihn 
selbstS.STS.Franckea.  a.  O.  S.  185  ff. Müh- 
lenbruch a.  a.  O.  S.  188  ff.  Die  Mutter  aber 
hat  kein  Intestaterbrecht  gegen  das  Kind,  s. 
Glück  Bd.  IL  S.  358  f.  —  Wenn  im  Text  ge- 
sagt ist,  dass  dem  Ermessen  des  Kegenten  hier- 
bei das  Weitere  überlassen  sei,  so  ist  das  im 
weitesteh  Umfang  zu  verstehen.  Ausdrücklich 
bemerke  ich  dabei  noch  Folgendes.  Es  ist  in 
keiner  der  Stellen  gesagt,  dass  die  Frau  verwitt- 
wct  sein,  noch  dass  ihr  Hoffnung  auf  die  Ge- 


bart eigener  Kinder  abgehen  müsse,  es  darf 
also  dies  nicht  als  eine  Bedingung  der  Möglich- 
keit einer  solchen  Adoption  angesehen  werden, 
wohl  aber,  dass  sie  verhejrathet  gewesen  (resp. 
noch)  sei.  Dass  die  Umstände  von  der  Art 
seien,  wie  man  sie  zur  imitaiio  naturae  erfordert, 
ist  auch  nicht  gesagt,  aber  gewiss  vermöge  des 
Begriffs  der  Adoption  stillschweigend  subintel- 
ligirt,  soweit  diese  Erfordernisse  hier  zur  An- 
wendung kommen  können.  Yergl.  Buehholtz 
Yers.  S.  213.  Sodann  soll  sie  leibliche  Kinder 
verloren  haben,  offenbar  alle,  soviel  sie  hatte. 
Bestätigt  der  Begent  eine  Adoption,  für  welche 
diese  Erfordernisse  sich  nicht  finden,  so  ist 
deren  Wirksamkeit  nach  den  Grundsätzen  der 
Anm.^  a.  £.  zu  beurtheilen;  versagt  er  dies 
aber  unter  solchen  Umständen,  wonach  die 
Adoption  als  zulässig  erscheint,  so  ist  dies  nach 
§.  138.  Anm.  5i  zu  beurtheilen.  —  Hiernach  ist 
denn  auch  Adoption  eines  Kinds  von  Seiten 
zweier  Eheleute  möglich ,  auch  würde  ich  kein 
Hindemiss  sehen,  wenn  ein  Mann  und  eine 
Frau,  die  nicht  Eheleute  sind,  ein  und  dasselbe 
Kind  adoptiren.  Dagegen  kann  vermöge  der 
ursprünglichen  Natur  der  Adoption  davon  nicht 
die  Rede  sein,  dass  dasselbe  Kind  unvollkom- 
men von  mehreren  Männern  oder  Frauen  adop- 
tirt  werden  könnte. 

w  Yergl.  fr.  132.  pr.  de  V.  O.  u.  GlüokBd. 
II.  S.  340.  und  die  dort  Gen. 

^^  Bei  nichtjuristischen  Klassikern  kommt 
die  adoptio  per  testamenium  vor,  vergl.  über 
deren  Natur  bes.  Dirksen  Yersuche  S.  73  ff. 
einerseits  und  Zimmern  Rechtsgesch.  Bd.  I. 
§.  223.  andererseits;  ersterer  versteht  darunter 
mit  älteren  (s.  Glück  a.  a.  O.  S.  341.)  das,  was 
im  Text  gesagt  ist,  letzterer  die  Möglichkeit, 
daraufhin  nach  des  Testators  Tod  eine  Arroga- 
tion  durch  die  Staatsgewalt  als  geschehen  er- 
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Bas  durch  die  Adoption  begründete  Yerhältniss  kann  wiUkührlich  aufgelöst 
werden,  wonach  alle  möglichen  Wirkungen  derselben  zwischen  allen  daran  bethei- 
ligten Personen  erlöschen.  Bei  der  Adoption  im  engeren  Sinn,  welche  Täterliche 
Gewalt  verleiht,  geschieht  dies  auf  gleiche  Weise,  wie  diese  erlischt,  namentlidi 
abo  durch  wirkliche  Entlassung  aus  der  yfiterlichen  Gewalt  ^^.  Airogirte  Unmün- 
dige können  jedoch,  wahrend  ihrer  Unmündigkeit,  wenn  die  Auflösung  des  Verhält- 
nisses vollen  Erfolg  haben  soll,  (s.  oben  bei  Anm.  46.)  nur  dann  aus  der  Grewalt 
entlassen  werden,  wenn  triftige  Gründe  dazu  vorliegen,  worüber  eine  gerichtliche 
Erörterung  anzustellen  ist^^;  dagegen  kann  Der,  wer  unmündig  arrogirt  worden. 


klären  zu  lassen ,  und  so  in  adoptivam  famüiam 
abeizugehen;  im  Justin.  R.  ist  nichts  da^on  er- 
wähnt. Ueber  die  Nothwendigkeit  der  Erfül- 
lung der  Bedingung,  den  Namen  des  Testators 
zu  fahren,  s.  übrigens  fr.  63.  §.  10.  Ad  Set. 
TrebdL 

«2  Fr.  13. 14.  h.  t  c.  10.  pr.  in  f.  ä.  t  §.  11.  L 
de  Hered.  quae  ab  int.  über  einen  antiquirten 
Fall  B.  §.  14.  /.  eod.  u*  TheophU.  Pcaraphras.  ad 
K  t.  S.  auch  noch  fr.  3.  Unde  cognati,  fr.  6.  §.  4. 
deB.  P.  c.  lab,  {adoptio  tamdiu  nocet  ^  quamdiu 
dural)  fr.  4.  Si  iabulae  lestamenti  nuüae^  vergl. 
Mühlenbruch  a.  a.  O.  Bd.  XXXV.  S.  223  ff. 
Büehel  a.  a.  O.  S.  69. 70.  Als  eine  Inkonse- 
quenz in  der  Wirksamkeit  der  Emanzipation 
erscheint  die  Bestimmung  in  §.  1.  in  f.  I.  de 
Nuptüs,  s.  darüber  Sehrader  Comm.  ad  h.  U 
Vergl.  folg.  Anm.  Der  Em.  steht  natürlich 
auch  der  Tod  des  Adoptivvaters  gleich,  dage- 
gen hat  die  sog.  emandpatio  germanica  (s.  §. 
143.  Anm.  ^)  diese  Wirkung  nicht  Vergl. 
Fuchta  Vorles.  S.  806.  und  Seuffert's  Arch. 
Bd.  IX.  Nr.  803. 

63  §.  8.  LJlU-^  Bekanntlich  wird  ganz  all- 
gemein gelehrt,  dass  Adoptivkinder  ohne  ihre 
Zustimmung  emanzipirt  werden  können,  s.  alle 
Pandektisten  und  die  bei  Buchholtz  a.  a.  O. 
S.  232.  Qen.  Man  bezieht  sich  dabei  auf  argg. 
e  contrario  der  c.  10.  pr.  h.  t.  und  fr.  132.  pr.  de 
V.  O.,  die  darüber  gar  nichts  enthalten,  s. 
dens.  S.  284 f  238  f.  (Vangerow's  Wider- 
Spruch  a.  a.  O.  S.  403.  2,  scheint  mir  daher  im 
Voraus  durch  B  u  c  h  h  o  1 1  z*b  Gründe  aufgewo- 
gen) und  §.  3.  /.  d  Diese  letzte  Stelle  berech- 
tigt zwar  ebensowenig  dazu,  von  der  sonst  fär 
die  Emanzipation  geltenden  Kegel  eine  Aus- 
nahme zu  machen,  indessen  erkläre  ich  sie  an- 
ders als  Buchholtz.  Sie  veranlasst  zu  der 
Frage,  wie  es  sich  mit  der  Bestimmung  über 
das  sine  jugta  cüussa  emandpare  (vergl.  oben 
bei  und  in  Anm.  ^  gegenüber  der  diesseitigen 
der  gemeinen  ^widersprechenden  Meinung  und 
der  c.  5.  de  Emancip.  in  f.  verhalte?  Dass  bei 


der  Emanzipation  adoptirter  Kinder  den  Vfitem 
nicht  freiere  Hand  gelassen  sei,  als  bei  den 
leiblichen,  dass  also  eine  Zustimmung  oder 
doch  kein  Widerspruch  erfolgt  sein  müsse,  (s. 
§.  143.  U.  3.  a.)  das  mdgte  schon  daraus  ein- 
leuchten, weil  die  Adoption  durch  eine  Art  von 
Kechtsgeschäft  unter  allseitigem,  beziehung»- 
weise  ähnlich  sich  äusserndem  Konsens  zu 
Stande  kommt;  femer,  zerreisst  jadie  Emanzi- 
pation hier  das  ganze  Verhältniss  vollständig, 
während  leibliche  Kinder  doch  noch  volles 
Erbrecht  behalten.  Willigt  das  Kind  zur  Eman- 
zipation ein,  so  ist  damit  nach  c.  6.  d.  verba:  H 
lamen  ipsae  etc.  die  Sache  in  Ordnung,  und  es 
bedarf  weiterer  Gründe  gar  nicht.  Dies  leugnet 
nun  §.  3.  /.  d  für  Adoptivkinder  keineswegs, 
sondern  er  spricht  nmr  von  der  Emanzipation 
axTOgirter  Unmündiger.  Heisst  es  darin,  ein- 
mal, non  alias  emandpare  eum  polest  arrogator, 
nisi  caussa  cogmta  dignus  emandpatione  fuerü, 
—  und  dann  sed  etsi  —  sine  justa  caussa  eum 
emancqxweritj  Jubetur  quarlamparlem  ei  bono- 
rum suomm  reUnquere  etc, ,  so  wurde  in  diesen 
unmittelbar  einander  folgenden  Sätzen,  da  der 
erste  die  Möglichkeit  d^  Emanzipation  sine 
jtisia  c(xussa  verneint,  der  zweite  aber  sie  aner- 
kennt, ein  ofienbarer  Widerspruch  zuzugeben 
sein ,  wenn  nicht  noch  etwas  dabei  hinzusuden- 
ken  wäre.  Und  das  ist  nach  m.  E.  Folgendes. 
(Vergl.  auch  Schrader  Comm.  ad  h.  t.  verb. 
emanc.  eospot.)  Nach  c.  5.  d,  in  f.  ist  zur  Eman- 
zipation von  infames  ein  consensus  derselben 
nicht  nöthig.  Nur  eine  Begünstigung  der  arro- 
^rten  Unmündigen,  welche  eine  zu  einepi 
Kechtsgeschäft  erforderliche  Erklärung  wegen 
mangelnderEinsicht  noch  nicht  geben  können, 
ist  es  also,  wenn  eine  caussae  cognido  zu  ihrer 
Emanzipation  erfordert  wird,  d.  h.  eine  Ver- 
tretung ihrer  Interessen  hierbei  durch  die  Ob- 
rigkeit geschieht  Fällt  nun  die  Entscheidung 
günstig  für  den  Vater  aus ,  so  hat  die  Emanzi- 
pation ohne  Weiteres  den  Erfolg  einer  voll- 
ständigen Auflösung  des  Verhältnisses,— 
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iiacii  erreichter  Mündigkeit  die  Entlassung  aus  der  Grewalt  unter  gleicher  Voraus- 
setsong  yerlangen^.  Bei  den  anderen  Arten  der  Adoption  hängt  die  Auflösung 
des  Verhältniases  von  einer  einfachen  Erklärung  des  AdoptiwaterB  oder  der  Mutter 
unter  ZuBtimmnng  des  Kinds  ab,  dass  dasselbe  als  nicht  mehr  bestehend  betrachtet 
werden  solle  ^.  —  Bei  Auflösung  der  eigentlichen  Adoption  durch  Entlassung  aus 
der  Gewalt  tritt  das  Elind  su  seinem  leiblichen  Vater,  wenn  er  dann  noch  lebt,  in 
YoUständigea  NotherbenTerhältniss  zurück^. 


§.  140. 
Sechtliche  Wirksamkeit  der  Verwandtschaft 

Die  rechtlichen  Folgen  der  Verwandtschaft,  und  zwar  der  natürlichen  sowohl 
wie  der  durch  Annahme  an  Kinds  Statt  begründeten,  welche  dieser  Abtheilung 
verbleiben,  (vergL  §.  130.  a.  E.)  bestehen  einzig  in  Aeusserungen  des  Verhältnisses 
zwischen  Eltern  und  Kindern^.    Diese  sind  von  ursprünglich  blos  sittlicher  Na- 


ftber  nur,  wenn  der  Unmündige  noch  tnfans  ist; 
ist  er  aus  diesem  Alter  herausgetreten ,  so  muss 
ceine  Binwilligong  ebensowohl  noch  ausser- 
dem erfolgen,  wie  bei  der  eigentlichen  Adop- 
tion. Ohne  caussacogn.  hingegen,  oder  ohne 
GatheiMungder  angegebenen  eaussOj  ist  Eman- 
apation  der  infanies  zwar  auch  möglich ,  aber 
nicht  mit  Yollständigem  Erfolg,  d.h.  es 
besteht  der  Anspruch  auf  die  Quart  fort,  und 
da  dieses  nicht  blos  für  mfantes  gesagt  ist ,  son- 
dern für  tinpu&er««  ohne  Unterschied,  so  muss 
auch  der  erfolgte  consensus  dieser,  soweit  sie, 
über  die  mfanäa  hinausgeschritten,  einen  sol- 
chen erklären  können,  hierin  keinen  weiteren 
Einflass  äussern.  Uebrigens  halte  ich  eine 
loiche  causäoe  cogmtio  ex  post  nicht  für  unstatt- 
haft, so  dasa  es  also  nur  darauf  ankommt,  ob 
viiklich.  eine  jtista  eaussa  vorhanden  war, 
nicht,  ob  sie  Tor  der  Emanzipation  als  solche 
inerkannt  ward.  —  Dielmpubertät  ist  übrigens 
hier,  aus  dem  in  Anm.  ^  gedachten  Grunde, 
ak  die  römische  Altersstufe  auch  noch  heutzu- 
tage zu  ▼erstehen.  VgL  Ar n  dt s  §.  427.  Anm.  2. 

^  Fr.  32.  3S.  A.  /.,  hier  gilt  die  Schlussbemer- 
knng  der  vor.  Anm.  Vergl.  noch  Savigny 
System  Bd.  n.S.  147  66. 

®  C.  10.  §.  1. 2.  ^  t ,  bedient  sich  von  Seiten 
des  Adoptivvaters  bei  od.  minus  pL  ebenfalls 
des  Ausdrucks  emandptttio,  natürlich  kann 
diese  nnr  im  uneigentlichen  Sinn  verstanden 
sein,  indessen  ist  auf  allen  Fall  eine  analoge 
Eiklärong  gemeint.  Worauf  Puchta  §.  444. 
a.E.  die  Behauptung  gründet,  dass  die  von 
einer  Frau  geschehene  Adoption  nur  durcli 
Reskript  des  Regenten  wieder  aufgehoben  wer- 
den könne ,  weiss  ich  nicht 

*  C.  10.  pr.  in  f.  A.  1.,  so  ist  hier  das  reverti  ad 


pairem  naturalem  in  Uebereinstimmung  mit 
den  Kesultaten  bei  und  in  Anm.  ^  zu  verstehen. 
^  Ausser  den  a.  a.  O.  angedeuteten  Folgen 
giebt  es  1 ,  eine  Zahl  solcher,  die  antiquirt  sind, 
so  die  Verordnungen  wegen  Unstatthaftigkeit 
peinlicher  Anklagen,  oder  nach  B.  E.  infami- 
render  Klagen  von  Seiten  der  Kinder  gegen 
die  Eltern,  s.  fr.  2. 5.  §.  1.  7.  pr.  §.  2.  de  Obsequ. 
parenüh,  fr.  11.  §.  1.  de  Dolo  ^  fr.  11.  §.  \.de 
Accusat,  fr.  1.  §.  43.  de  Vi,  fr.  4.  §.  16.  de  Doli 
exe.  c  5.  de  Doloy  c.  5.  Ad  legem  ComeL  de  fal- 
sis^  das  Verbot  der  in  jus  vocatio  der  Eltern 
durch  die  Kinder,  fr.  4.  §.  1 — 3.  fr.  6.  de  In  jus 
voc,  c.  3.  eod.  2,  Andere  sind  von  prozessuali- 
scher Natur,  so  das  Verbot,  d^ss  Kinder  von 
den  Eltern  keinen  Kalumnieneid  fordern,  fr.  15.^ 
deJurejur.  fr.  7.  §.  3.  de  Obsequ,  und  nicht  zum 
Zeugniss  gegen  sie  genöthigt  werden  soUen,  fr. 
4.  de  Testibus.  3,  Eine  dritte  Zahl  ist  nicht  von 
civiler  Natur,  sondern  von  Einfluss  bei  Ver- 
gehen gegen  die  Person  der  Eltern.  —  Alle 
wurzeln  in  der  von  Seiten  der  Kinder  den  Eltern 
schuldigen  Ehrfurcht;  diese  ist  allerdings  auch 
vom  Becht  anerkannt,  indessen  ihrer  rein  sitt- 
lichen Natur  wegen,  ausser  in  den  vorgedach-  S 
ten  einzelnen  Aeusserungen,  nur  in  der  nachher 
bei  Anm.  ^  gedachten  Weise  rechtlich  geschützt 
Nach  dem  dort  cit.  fr.  9.  §.  8.  de  Officio procons. 
scheint  zwar  auch  die  Mutter  auf  gleichen 
Schutz,  wie  der  Vater  Anspruch  zu  haben,  in- 
dessendarf diesem  überhaupt  nur  ein  rechtlich- 
polizeilicher  Charakter  beigelegt  werden, 
und  soweit  wird  er  denn  natürlich  auch  der 
Mutter  nicht  versagt;  geht  Mangel  an  Ehrer- 
bietung in  Injurien  über,  so  wird  das  Vergehen 
durch  das  Verhaltniss  der  Eltern  zum  Kind 
strafvfürdiger;  s.  Nr.  3,.  •—  Nicht  selten  wurd 
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tnr^,  indessen  theils  Ton  der  Art,  dass,  sobald  das  Verhältniss  selbst  anerkannt  ist, 
es  eines  Bechtsschutzes  weiter  nicht  bedarf,  so  namenüioh  die  Stellung  des  Vaters 
zum  Kind  bei  der  Erziehung,  theils  rechtlich  dergestalt  charakterisirt,  dass  dn  sol- 
cher Schutz  allerdings  besteht  Der  Inhalt  dieser  rechtlichen  Folgen  ist  im  Ganzen 
ein  doppelter,  sie  betrefiPen  einmal  die  Erziehung  und  Bildung  der  Kinder  mid 
deren  sittliche  und  häusliche  Untergebenheit,  sodann  die  gegenseitige  Verpflichtimg 
der  Eltern  imd  Kinder  zur  Ernährung.  In  sofern  nun  die  Verwandtschaft  ursprüng- 
lich eine  rein  natürliche  Grundlage  hat,  setzen  auch  diese  Folgen  im  Allgemeinen 
nicht  nothwendig  voraus,  dass  sie  ehelichen  Ursprungs  sei,  allerdings  aber  erfordern 
dies  die  wichtigsten  sowohl  überhaupt,  wie  ihrem  Umfang  nach.  Deshalb  ist  denn 
die  eheliche  Verwandtschaft  stets  als  die  regelmässige  gedacht,  und  überall  zu  rer- 
stehen,  wo  nicht  der  unehelichen  ausdrückliche  Erwähnung  geschieht,  und  deren 


auch  eine  Verpflichtung  der  Kinder  zu  hftuali- 
chen  Diensten  gegen  die  Eitern  behauptet,  na- 
mentlich in  Geschäften,  wie  diese  sie  selbst 
yerrichten,  s.  Gluck  Komm.  Bd.U.  S.  266., 
dabei  jedoch  zugleich  anerkannt,  dass  sie  mit 
der  Erziehung  zusammenhange,  und  in  sofern 
nicht  eigentlich  rechtlicher  Natur  sei.  Letzte* 
res  bestätigt  fr.  10.  de  Obsequäs,  pietaiem  Uberi 
parerUilnu,  non  operas  debent^  obwohl  hier  unter 
operae  mehr  handwerks-  oder  gewerbsmässige 
zu  verstehen  sind.  Was  nun  diese  betiifit,  so 
sind  die  Ansichten  der  Juristen  darüber  dem- 
ungeachtet  sehr  verschiedenartig,  s.  dens., 
welcher  selbst  „vermöge  der  natürlichen  Bil- 
ligkeit das  Kind  für  soweit  beipflichtet  hält, 
den  Eltern  mit  seiner  erlernten  Profession  und 
Wissenschaft  beizustehen,  als  sie  dessen  zum 
Unterhalt  der  Familie  bedürfen;  soweit  könne 
auch  das  Kind  keine  Vergütung  Terlangen,  zu- 
mal wenn  es  noch  jung  sei,  und  eben  kaum  sei- 
nen Unterhalt  verdiene.^  Soweit  ich  davon 
entfernt  bin,  diese  Billigkeit  nicht  anerkennen 
zu  wollen,  so  wenig  kaim  ich  zugeben,  dass  sich 
daraus  wirkliches  Bechtsmaterial  gewinnen 
lasse.  Nach  m.  E.  ist  zuvörderst  zwischen  Kin- 
dern in  väterlicher  Gewalt  und  denen  zu  unter« 
scheiden,  welche  schon  herausgetreten  sind. 
Die  ersteren  zu  Dienstleistungen  aller  Art  an- 
zuhalten, ist  Seche  der  häuslichen  Zucht  imd 
Erziehung;  von  einer  Verpflichtung  im  recht- 
lichen Sinn  ist  dabei  keine  Hede,  so  wenig  wie 
positiver  Zwang  zum  Handeln  möglich  ist,  was 
sie  dadurch  erwerben,  erwerben  sie  natürlich 
dem  Vater;  sobald  sie  jedoch  herangewachsen 
sind,  kommt,  wenn  sie  Dienste  der  Art  leisten, 
das  in  Betracht,  was  §.  141.  Anm.  ^  unter  Nr.  8, 
gesagt  ist.  (Das  0.-A.-G.  zu  Wiesbaden  hat  bei 
Tödtung  eines  Hauskinds,  welches  dem  Vater 
Dienste  der  Art  leistete ,  demselben  einen  Ent- 
schädigungsanspruch wider  den  Thäter  auf  Ge- 


währung der  Mittel  zuerkannt,  um  sich  die 
Dienste  eines  zu  derselben  Art  von  Leistungen 
geeigneten  Dritten  zu  verschaffen.  S.  Archiv  f. 
d.  Proz.  des  im  Herzogth.  Nassau  gelt  R.  L  3. 
S.  38  ff.)  Sind  die  Kinder  nicht  mehr  in  väter- 
licher Gewalt,  so  kann  von  einer  Verpflichtung 
zwar  noch  weniger  die  Bede  sem,  in  sofern  sie 
aber  der  Vater  oder  die  Mutter  jsmährt,  muss 
diesen  nach  Anm.  ^^  bis  ^  des  gegenwärtigen 
§.  auch  der  Erwerb  zu  Gute  kossmen;  die  vor- 
gedachte Beschränkung  gilt  natürlich*  auch 
hier  wieder,  soweit  der  Erwerb  den  Aufnrand 
f^r  die  Erhaltung  der  Kinder  übersteigt 

s  Denn  Alles  wird  hier  auf  revereniia,  pietaiü 
officium^  Caritas  sanguims^  ruüuralü  ratio  und 
ähnliche  Begriffe  zurückgeführt,  sowohl  die 
^parenäbut  servanda  reverentia,  fr.  6.  de  In  jus 
voc,  fr.  10.  de  Obsequ,parenttb.  als  die  Verpflich- 
tung zur  Ernährung,  s.  die  Stellen  der  Anm.  ^. 
Diese  moralische  Natur  ist  der  Ausbildung  cfer 
rechtlichen  Seite  des  Verhältnisses  in  sofern 
hinderlich  gewesen,  als  sie,  einmal,  durch  eine 
solche  zum  grossen  Theil  verleugnet  und  abge- 
streift werden  würde,  andererseits  aber  eine 
ungleich  grössere  Macht  in  sich  schliesst,  so 
dass  es  der  vollständigen  rechtlichen  Organi- 
sirung  nicht  bedurfte,  wäre  diese  auch  nicht, 
was  sie  doch  ist,  grossen  Theils  unmöglich.  Sie 
ist  denn  auch  der  Grund,  dass  in  der  dogma- 
tischen Darstellung  dessen,  was  Rechtens  ist, 
leicht  zuviel  oder  zu  wenig  gesagt  werden 
kann,  und  also  hier  einige  eigenthümliche 
Schwierigkeiten  zu  überwinden  sind,  und  die 
unschuldige  Veranlassung  zur  Entstehung 
einer  grossen  Zahl  von  Behauptungen  gewor- 
den, die  theils  wirklich  bestritten,  theils  un- 
haltbar sind,  in  sofern  man  darin  Bechtssätze 
aufzustellen  geglaubt  hat,  und  deren  weiter, 
selbst  nur  in  den  Noten  zu  gedenken,  nicht 
nöthig  ist. 


Digitized  by 


Google 


§•  140.    Becktliche  Wirksamkeit  der  Verwandtschaft.  121 

Folgen  besonders  hervorgehoben  sind,  unter  den  Wirkungen  der  ehelichen  Ver- 
wandtschaft also,  welcher  die  dnreh  Legitimation  und  Annahme  an  Kinds  Statt  be- 
gründete hierin  überall  gleichsteht,  sind  zwar  wieder  diejenigen  sn  unterscheiden, 
welche  auf  das  Verhältniss  zwischen  Eltern  tmd  Kindern  idlein  zurückzuführen,  und 
diejenigen,  welche  der  väterlichen  Gewalt  eigenthümlich  sind,  d.  i.  dem  darin  be- 
sonderen VerhILltniss  zwischen  dem  ehelichen  Vater  und  den  Sandern,  dass  demsel- 
ben ein  überwiegender  Einfluss  auf  deren  persönliche  Zustände  eingeräumt  und  den 
letzteren  eine  ganz  eigenthümliche  Stellung  rücksichtlich  der  VermögensfHhigkeit 
dem  Vater  gegenüber  angewiesen  ist  Da  jedoch  das  Verhältniss  zwischen  dem 
Vater  und  den  Kindern  auch  abgesehen  von  dieser  Charakterisirun^  bestehen  kann, 
indem  die  väterliche  Gewalt  willkührUch  abgelegt  werden,  und  auch  sonst  enden, 
letzteres  aber  nur  durch  den  Tod  aufgehoben  werden  kann,  so  ist  es  unmöglich, 
den  gedachten  Einfluss,  in  Betreff  dessen  die  väterliche  Gewalt  nur  wie  ein  gestei- 
gertes elterliches  Becht  erscheint,  in  allen  seinen  Aeusserungen  von  den  allgemeinen 
Folgen  des  Verhältnisses  zwischen  Eltern  und  Kindern  zu  sondern,  und  der  Lehre 
von  jener  ausschliesslich  zu  überweisen,  daher  wird  desselben  da,  wo  er  mit  diesen 
übereintrifilk  und  auch  gelegentlich  in  manchen  besonderen  Beziehungen  neben  jenen 
zu  gedenken  sein.    Was  nun: 

A.  die  Erziehung  der  Kinder  betrifft,  wobei  zu  bevorworten  ist,  dass,  soweit 
darüber  rechtliche  Bestimmungen  überhaupt  vorhanden  sind,  d.  h.  auch  abgesehen 
von  der  Ursache,  als  dessen  Folge  sie  hier  zunächst  in  Betracht  kommt,  diese  um 
des  ZuBammenhangs  willen  heranzuziehen  und  darzustellen  sind,  so  ist: 

a.  die  Berechtigung  dazu  von  der  Verpflichtung  abzusondern.  Es  ist  ein  Becht 
der  Eltern,  die  ELinder,  welche  sie  erzeugen,  zu  erziehen,  zu  bilden  und  dadurch 
auf  ihre  Zukunft  einen  wesentlichen  Einfluss  auszuüben  ^  Hierin  ist  aber  der  Wille 
des  Vaters  vor  dem  der  Mutter  überwiegend,  und  bei  entstehender  Meinungsver- 
schiedenheit also  allein  maasgebend,  so  dass  neben  ihm  der  Einfluss  der  Mutter, 
wenn  auch  noch  so  gross,  doch  immer  nur  ein  faktischer  ist  Dieses  Vorrecht  ist 
eine  Folge  der  väterlichen  Gewalt  \  Es  umfasst  den  Zweck  wie  die  Mittel  und  die 
Bestimmung  der  Axt  der  Erziehung  der  Kinder.  (S.  nachher  unter  c.)  Zur  Aus- 
übnng  der  Zucht  steht  dem  Vater  dabei  ein  Züchtigungsrecht  zu;  in  Wiederholungs- 
fällen kann  er  die  Maasregeln  schärfen,  und  wenn  das  nicht  fruchtet,  gegen  Wider- 

^  Fr.  1.  §.  8.  tf«  JustiUa,  pr.  L  de  Jure  ncU,  sehen  faktisch  getrennt  lebenden  Ehegatten 
*  Vergl.  den  ganzen  Titel  des  Codex  dePct*  Vereinbarungen  dahin  möglich,  daas  Kinder 
/na/>or.,  nach  dessen  letzter  Konst  den  Vätern  bis  zu  einem  bestimmten  Zeitpunkt  bei  der 
im  alten  R.  R.  sogar  das  jta  vüae  et  necis  zu-  Mutter  erzogen  werden  sollen.  Beim  Mangel 
stand.  Dieses  hat  sich  denn  bis  auf  ein  ent-  eines  eigentlichen  Objekts  kann  man  hier  zwar 
Bchiedenes  disciplinarisches  Recht  yeningert,  keinen  obligatorischen  Vertrag  anerkennen, 
welches  aber  die  Erziehung  im  weitesten  Sinn  indesse\i  ist  doch  anzunehmen,  dass  der  Vater 
umfaMt.  Sollte  der  Vater  selbst  noch  in  Täter-  damit  Grunde  anerkannt  habe,  wonach  der 
licher  Gewalt  stehen,  so  gilt  das  Obige  vom  Mutter  der  Vorzug  gebühren  solle,  so  dass 
GrossYater,  doch  wird  das  nur  selten  eintreten,  diese  also  nicht  eine  jueta  caussa  zu  beweisen 
da  jetzt  mit  der  Verheirathung  meist  eine  Ab-  hat,  (fr.  1.  §.  3.  d^  Hb,  exMb,)  weshalb  das  Kind 
sonderung  des  Hauswesens  verbunden  zusein  "dem  Vater  nicht  zu  lassen  sei,  sondern  umge- 
pflegt, und  diese  die  väterliche  Gewalt  aufhebt,  kehrt  dieser,  wenn  er  die  Erziehung  bean- 
Dieses  Recht  des  Vaters  kann  durch  Privat-  spracht,  darzuthun  hat,  warum  die  Ueberein- 
disposition  nicht  beschränkt  werden,  fr.  l.§.  2.  kunfb  dem  Interesse  des  Kinds  nicht  ent- 
ere lib.  exJnb.  Indessen  können  der  Mutter  ge-  spreche ;  s.  R  ö  m  e  r  Samml.  v.  Entscheid,  des 
genüber  allerdings  Modifikationen  gültig  fest-  O.-A.-O.  zu  Lübeck  in  Frankf.  R.-Sachen  III. 
gesetzt  werden,  und  es  sind  namentlich  zwi-  5. 8.294  ff. 
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setzlichkeit,  wie  überhaupt  gegen  ünehrerbietigkeit,  obrigkeitliche  Hülfe  in  Ansprach 
nehmen,  worauf  die  Mittel  dazu  mit  sdner  Zostimmung  festgesetzt  werdend  In 
der  Ausübung  dieses  Bechts  erhält  sich  der  Vater,  sobald  nur  sein  Verhältniss  zoin 
Kind  anerkannt  ist,  von  selbst  ^  Wird  ihm  dasselbe  aber  bestritten,  so  hat  er, 
möge  dies  Ton  der  Mutter,  wenn  sie  etwa  getrennt  Ton  ihm  lebt,  und  das  Kind  bei 
sich  hat,  oder  von  dem  angeblichen  Kind  selbst,  oder  von  einem  Dritten  gesdiehen, 
welcher  Vater  zu  sein  und  die  väterliche  Gewalt  über  dasselbe  zu  haben  behauptet, 
und  jenem  das  Eand  vorenthält,  und  letztere  ausübt,  ein  Klagrecht  aof  Anerk^umng 
der  väterlichen  Gewalt,  nach  deren  Erstreitung  die  Stellung  unter  die  Botmässigkeit, 
beziehungsweise  die  Auslieferung  des  Kinds  an  den  Vater  zur  Nothwendigkeit 
wird  ^.  Befindet  sidb  Jemand  in  der  Ausübung  der  väterlichen  Gewalt  über  einen 
Anderen,  welcher  deren  Zuständigkeit  bestreiten  will,  so  steht  letzterem  ebenfalls 
eine  Klage  auf  Anerkeonung  seiner  Selbstständigkeit  zu  ®.    Das  Verfahren  und  die 


5  C.  3. 4. 5.  de  PairiapoL  cun.  de  Emendand. 
propinqu,  fr.  9.  §•  8.  de  Officio  procoru,  Vergl. 
Glück  Komm.  Bd.  II.  S.  263.  »  und  b.  unten 
§.  143.  bei  Anm. ". 

6  Vgl.  §.  130.  bei  Anm,  ^  u.  b.  fr.  5.  de  Liberis 
exMb. 

7  Dem  Vater  steht :  1)  wider  Dritte  eine  Vin- 
dikation nach  Analogie  der  rei  vind.,  äsalrU, 
de  Liberia  exhibendis  and  das  Int.  de  ducendis 
liberis  j  und  überhaupt  extraordmaria  cogniiio 
zu,  fr.  1.  §.  2.  de  R.  V,  {petuniur  —  Uberi,  qui 
sunt  inpotestate  — autpraejudküs  out  interdiciis 
aui  cognitione  praetoria^  —  m»  fttrte  adjecta 
caussa  quis  vindicety  s.  zu  dieser  Stelle  Sinte- 
nis  Erl.  prozessual.  Lehren  Bd.  I.  S.  232.)  fr.  1. 
pr.  3.  pr.  §.  3.  de  Idberis  duc.  Von  den  Int.  ist 
das  erstere  praeparatorium  für  das  zweite,  und 
letzteres  ein  proMbäoriumj  s.  fr.  1.  §.1.  eod. 
2)  Die  Interdikte  stehen  ihm  auch  gegen  die 
Mutter  des  Kinds  zu,  fr.  1.  §.  8.  eod.  (denn  wenn 
das  auch  nur  vom  ersten  ausdrücklich  gesagt 
wird,  so  versteht  es  sich  Termöge  des  Verhält- 
nissöB  beider  zu  einander  vom  zweiten  von 
selbst).  3} Gegen  den,  welcher  als  der  väter- 
lichen Gewalt  unterworfen  in  Anspruch  genom- 
men wird,  ist  nach  (fr.  8.  §.  3.  eod.)  fr.  1.  §.  2.  d. 
ein  praejudicium  oder  eine  extraordinaria 
cognäio  als  statthaft  amnmehmen;  die  neuere 
Doktrin  pflegt  die  Klage  a.  de  patria  potestaie 
affirmativa  (vergl.  Anm.  8)  zu  nennen,  vergl. 
SchmidtLehrb.  dergerichtLKL§.400.^d'A. 
mer  deAcUon,  SecU  II.  c.  1.  §.  25.  nennt  sie  a. 
negativa^  s.  darüber  Schmidt  a.  a.O.  §.249.m). 
Die  prozessualisch  historischen  Verschieden- 
heiten, welche  die  römischen  Bezeichnungen 
andeuten,  sind  völlig  verschwunden.  Im  heu- 
tigen Recht  erscheint  die  Sache  für  alle  drei 
Fälle  in  der  einfachen  Gestalt  eines  klagbaren 
llechts,  dessen  Grund  nach  allgemeinen  He- 


geln erörtert  und  entschieden  wird,  während 
sein  Inhalt  überall  derselbe  und  wobei  nicht  zu 
übersehen  ist,  dass  nicht  selten  polizeiliche 
Hülfe  die  förmliche  Klagenanstellung  ersetzt 
Hiemach  erledigen  sich  denn  auch  die  beson- 
deren Vorschriften  des  Tit.Dig.  de  Liberis  esäiib. 
wie:  dass  das  Int  nicht  gegen  den  als  Kind  in 
Anspruch  Genommenen  selbst  statthaft  sei, 
fr.  3.  §.  3.  d.  u.  s.  w.  Femer  dürfen  die  über 
einstweilige  Auf  bewahmng  dieser  Personen, 
wenn  sie  Frauen  oder  unreife  Knaben  sind 
(fr.  8.  §.  6.),  als  antiquirt  betrachtet  werden,  ob- 
wohl dem  Kichter  provisorische  Maaaregeln  m 
diesem  Zweck  wie  überhaupt  anzuordnen  un- 
bedenklich freisteht.  Dagegen  glaube  Ich  in 
der  des  fr.  3.  §.  4.  einen  allgemeinen  Grundsatz 
anerkennen  zu  müssen ,  s.  Anm.  i^,  wogegen 
wohl  lun  so  weniger  ein  Anstand  vorwalten 
dürfte,  als  das  Interesse  des  Kinds  offenbar 
noch  stärker  betheiligt  ist,  wenn  mit  ihm  selbst, 
als  wenn  mit  einem  Anderen  über  dasselbe  ge- 
stritten wird.  —  Vergl.  überh.  noch  S  tr  ip  p  e  1  - 
mann  neue  Samndung  der  Entscheid,  des 
0.-A.-G.  zu  Gassei,  Bd.  IV.  S.  95  ff.,  sowie 
Seuffert  Arch.  für  Entsch.  etc.  Bd.  L  Nr.  82. 
über  Unzulässigkeit  von  Einreden  zur  Vorent- 
haltung des  ELinds  wegen  Alimentationskosten, 
oder  aus  Erziehungaverträgen,  und  dergl.  Mit 
dem  Obsieg  tritt  nun  nothwendig  eine  Konver- 
timng  der  bisherigen,  namentlich  auch  der  ver- 
mögensrechtlichen Verhältnisse  ein,  es  kann 
daher  nicht  beanstandet  werden,  dass,  in  sofern 
die  Klage  auf  Anerkennung  der  väterlichen 
Gewalt  gegen  einen  Dritten  durchgesetzt  wird, 
der  von  diesem  inzwischen  bezogene  Erwerb 
durch  den  fiUusfcaniL  Gegenstand  der  Heraus- 
gabe und  des  Ersatzes  werde;  s.  auch  fr.  1.  pr. 
de  Liberis  exhib.  verba:  dolove  malo  eic, 
8  Das  ist  die  sog.  a.  de  patria  poteskUe  nega- 
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besondeiB  auch  hier  wichtige  Frage  tqü  der  BeweiBlast  regdt  sich  nach  den  al^;e- 
meinen  Grandsätzeti;  der  Vater  als  Klfiger  hat  also  die  Entstehung  der  Täterlichen 
Gewalt  SEU  erweisen,  ist  diese  nicht  zu  leugnen,  so  befindet  sich  das  Kind  in  der 
Nothwendigkeit,  deren  Auflösung  beweisen  zu  müssen,  indessen  kommt  es  demselben 
zu  diesem  Ende  schon  zu  Statten,  wenn  der  Vater  das  Kind  lange  Zeit  über  selbst- 
stSndig  hat  leben  und  handeln  lassen  ^.  Das  Kind  als  Kläger  gedacht,  wtirde  es 
darauf  ankommen,  ob  dasselbe  yemeint,  dass  der  Andere  sein  Vater  sei,  oder  nur, 
dass  ihm  die  Täterliche  Gewalt  noch  zustehe.  Da  diese  allemal  mit  der  Geburt 
entsteht,  so  gehört  im  zweiten  Fall  die  Behauptung  ihrer  Aufhebung  zum  Klag- 
gnmde,  im  ersteren  Fall  aber  ftllt  der  Verneinung  der  Vaterschaft  von  Seiten  des 
angeblichen  Kinds  gegenfiber  dem,  welcher  Vater  zu  sma  behauptet,  der  Beweis  der 
Entstehung  der  väterlichen  Gewalt  anheim^^.  Wenn  übrigens  das  Kind,  um  dessen 
Selbstständigkeit  es  sich  handelt,  noch  minderjährig  ist,  soll,  sobald  demselben  durch 
die  Yorzeitige.  Entscheidung  der  geringste  Nachtheil  droht,  die  Verhandlung  des 
Prozesses  bis  zur  Erreichung  seiner  Grossjährigkeit  ausgesetzt,  und  nach  Befinden 
der  Umstände  und  unter  Erwägung  der  betheiligten  Persönlichkeiten  über  seinen 
einstweiligen  Aufenthalt  von  der  Obrigkeit  das  Weitere  bestimmt  werden  ^.  Meist 
werden  diese  Fragen  zwar  nur  zur  Sprache  kommen,  wenn  es  sich  um  einen 'Ein- 
fluss  der  väterlichen  Gewalt  auf  das  Vermögen  handelt,  indessen  ist  dies  keineswegs 
für  die  Möglichkeit  solcher  Klagen  erforderlich,  sondern  sie  sind  auch  wegen  der 
Fragen  von  der  Erziehung  der  Kinder  und  der  häuslichen  Zucht  über  sie  allein 
anwendbar.  In  dieser  Hinsicht  ist  nun  aber  über. die  Anwendung  der  obgedachten 
Begel  folgendes  Weitere  zu  bemerken. 

1.  Sie  setzt  voraus,  dass  das  Gewaltsverhältniss  wirklich  bestehe,  insbesondere 
also,  dass  der  Vater  lebe.  Von  derselben  finden  Ausnahmen  Statt  Wenn  diese 
eintreten,  (s.  Nr.  2.)  ist  es  ebenso,  wie  wenn  die  Kinder  keinen  Vater  mehr  haben, 
oder  doch  vor  Vollendung  ihrer  Erziehung  aus  dessen  Gewalt  getreten  sind.  Es 
ist  daher  die  Grestaltung  der  Verhältnisse  in  diesen  Fällen  zuerst  zu  betrachten. 
Alsdann  istehen  die  Kinder  nothwendig  unter  Vormundschaft  (s.  Kap.  ü.  §.  145.). 
Der  Vormund  ist  als  solcher  weder  verpflichtet  noch  berechtigt,  seine  Mündel  zu 
erziehen,  oder  über  deren  Erziehung  zu  verfügen ^^,  dies  ist  vielmehr  Sache  der 
Obervormundschaftsbehörde.  Diese  hat  die  Person  imd  den  Ort  zu  bestimmen, 
durch  welche  und  wo  die  Erziehung  und  Ausbildung  geschehen  soll,  auch  deren 


Uva^  8.  tor.  Anmerkung,  vei^l.  Puchta  §.  121.  satz  erläutern,  id  ex  persona  eorum,  inier  quoe 

a.  £.  controversia  erit,  et  ex  genere  causeae  consdtuen- 

*  C.  1.  de  Patria  pot,  fir.  25.  de  Adoption,  dum  est,  bestätigen  nach  m.  E.  die  im  Text  an- 

^  £b  ist  also  ähnlich  wie  bei  der  Nega-  gegebene  Voraussetzung,   deren  Abwendung 

torienklage,  ein  Vergleich,  der  nach  Analogie  ich  als  Grund  der  ganzen  Maasregel  erkennen 

des  fir.  1.  §•  2.  de  R.  V.  hier  völlig  zulassig  ist;  zu  müssen  glaube,  —  ohne  dass  aus  ihnen  be- 

indessen  bedarf  es  desselben  nicht  einmal,  da  sondere  Hegeln  zu  abstrahiren  sind.  Von  selbst 

der  Beweis  der  Negative  dem  Kind  um  so  we-  versteht  sich  übrigens,  dass  bei  einem  Streit 

niger  angesonnen  werden  kann,  als  hier  die  unter  Dritten  über  die  Vaterschaft  dem  Kind 

Annahme  eines  Analogons  des  Besitzstands  für  selbst  in  sofern  kein  Eintrag  geschehen  kann, 

den  Vater  ganz  unstatthaft  ist.    Was  wohl  hin  dass   es  nicht  nachmals   noch  selbst  seine 

und  wieder  in  Bezug  auf  diese  Verhältnisse  so  Rechte  wahrnehmen  könnte, 
genannt  wird,  ist  von  einem  provisorischen  Zu-        ^  Vergl.  unten  bei  Amn.  i«,  die  Widerlegung 

stand  zu  verstehen,  vergL  Anm.  78.  der  entgegengesetzten  Meinung  s.  bei  Z  öpfl 

li  Fr.  8.  §.  4.  de  Liberis  exhib.  vergl.  Anm.  ?.  Vergleich,  d.  Tutel  mit  der  Vorm.  (Bamb.  1828.) 

Die  Beispiele  dieser  Stelle ,  welche  den  Haupt-  S.  13  ff. 
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Art    und    die   Kosten    dafür    im    Allgemeinen    festzusetzen^'.       Sie    ist  jedoch 
hierbei: 

1,  wenn  der  Minderjäbrige  durch  den  Tod  seines  Vaters  selbststilndig  gewor- 
den, in  dessen  Gkwalt  er  bis  dahin  stand,  und  dieser  letztwillig  über  seine  f^rziehnng 
Anordnungen  getroffen  hat,  an  die  Beobachtung  derselben  gebunden,  sobald  sie 
nicht  ftlr  unausführbar  oder  unzweckmässig  befanden  werden  ^^.  Fehlt  es  daran, 
oder  sind  Ghrttnde  Torhanden,  Ton  ihnen  abzuweichen,  so  gebührt  wiederum  zuTör- 
derst  der  Mutter,  wenn  diese  noch  lebt,  die  Erziehung  der  Kinder,  so  lange  sie 
nicht  zur  zweiten  Ehe  schreitet,  und  sobald  keine  besonderen  Gründe  dies  wider- 
rathen  ^ ;  lebt  die  Mutter  aber  auch  nicht  mehr,  oder  sind  Gründe  der  Art  yorhan- 
den,  so  ist  Tor  Anderen  auf  die  Verwandten  und  Verschwägerten  des  Minderjährigen 
ohne  Unterschied  des  Gresdüechts  Bedacht  zu  nehmen,  und  die  Erziehung  desselben 
demjenigen  zu  überlassen,  "wer  am  meisten  dazu  geeignet  ist,  und  unter  mehreren 
gleich  Befllhigten  dem  dem  Grad  nach  Näheren  ^^  In  Ermangelung  aller  solcher 
dazu  befähigten  Personen  endlich  ist  die  Erziehung  anderen  dazu  geeigneten  frem- 
den Personen  zu  übertragend^.  —  Dass  nun  dem  Vorstehenden  gemäs  die  Erziehung 
des  Minderjährigen  überhaupt  angeordnet  und  ausgeführt  werde,  das  zu  überwachen 
ist  allerdings  auch  Sache  des  Vormunds  ^^;    ihn  hat  nicht  nur  die  Obervormund- 


13  Die  allgemeine  Bestimmung  enthält  fr.  1. 
pr.  5.  Ubi  pupillus,  besondere  fr.  2.  3.  eod,  und 
c.  1.  2.  ej.  tiu  Vergl.  Burchardi  im  Archiv 
Bd.Vm.S.165f: 

1^  Fr.  1.  §.  10.  de  Irupie.  venire,  (apud  eum 
educatur,  apud  quemparewfjuuerit)  fr.  1.  §.  1. 3. 
Ubipupälus^  fr.  7.  med,  und  in  f,  de  Annuis  leg. 
coli.  fr.  16.  pr.  §.  1.  de  Curat,  futiosij  fr.  8 — 10. 
de  Confirm,  tut,  Buchholtz  Jurist.  Abh.  S. 
262  f.  hebt  mit  besonderem  Nachdruck  und 
unter  Bezug  auf  fr.  1.  §.  1.  fr.  5.  h.  t.  und  c.  2. 
eod.  und  fr.  7.  de  Ann.  leg.  einen  nirgends  be- 
achteten Unterschied  dazwischen  hervor,  wann 
der  Brätor  von  des  Vaters  Anordnungen  ab- 
weichen müsse,  und  wann  er  es  dürfe,  den 
ich  doch  darin  nicht  so  scharf  ausgeprägt  finde. 
Der  Zusammenhalt  aller  Stellen  macht  viel- 
mehr den  Eindruck,  dass  die  Abweichungen 
lediglich  dem  gutachtlichen  Ermessen  des 
Richters  anheimgegeben  bleiben,  und  dass  der 
Natur  und  dem  Zwepk  des  Gegenstands  nach 
die  Verpflichtung  mit  der  Berechtigung  voll* 
kommen  kongruent  ist.  Die  Grundsätze,  welche 
den  Richter  zu  solchen  Abweichungen  bestim- 
men müssen,  sind  besonders  die  moralischen 
Eigenschaften  und  die  Vermögensverhältnisse 
der  berufenen  Personen,  s.  fr.  5.  Ubi  pupäl., 
arg.  fr.  3.  §.  6.  deldb.  exMb.  fr.  1.  §.  1.  UbipupüL 
c.  2.  ej,  iii. 

^  C.  1.  Ubi  pupill.  Nov.  XXn.  c.  88.  vergl. 
Burchardi  S.  168.  und  bes.  Glück  Komm. 
Bd.  XXXIL  S.  159.  Bd.  XXIV.  S.  206.  und  Ru- 
dorff  Vorm.  R.  Bd.  II.  S.  253.    Hiervon  ist 


man  unter  Aufstellung  von  allerlei  Gründen 
häufig  abgegangen.  Juristisch  ausreichend  ist 
gegen  das  Verbot  des  Gesetzes  bezüglich  der 
Wiederverheirathung  der  Mutter  keiner,  meist 
sind  aber  die  Vermögensverhältnisse  von  der 
Art,  dass  nicht  daran  gedacht  werden  kann,  die 
Kinder  der  Mutter  zu  nehmen ,  sondern  es  für 
ein  Glück  zu  erachten  ist,  wenn  die  Wittwe 
einen  Mann  findet,  „um  das  Geschäft  fortzu- 
setzen.*^ Ist  der  Adoptivvater  gestorben,  so 
ist  es  die  leibliche  Mutter  des  Kinds ,  nicht  des 
Adoptivvaters  Frau,  welcher  die  Vormund- 
schaft zukommt;  s.  Glück  Bd.  XXIV.  S.  160. 
und  vergl.  Anm.  **.  —  üeber  das  Verhältniss 
der  mütterl.  und  der  obervormundschaftlicben 
Rechte  bezüglich  der  Erziehung,  namentlich 
auch  der  religiösen ,  s.  Arch.  f.  prakt.  R.-Wi8s. 
Bd.  VI.  S.  68  ff. 

16  Fr.  1.  §.  2.  Ubi  pupill.  c.  2.  eJ.  (it.  vergl. 
den  s.  S.  160  f.  (die  Grossmutter  ist  nach  der 
letzten  Stelle  nicht  als  besonders  bevorzugt 
bezeichnet,  s.  Buchholtz  a.  a.  O.  S.  263.  ^). 
Diese  Berücksichtigung  ist  mehr  eine  Instruk- 
tion für  die  Obervorm. -Behörde,  als  eine  recht- 
lich nothwendige  Rangfolge,  s.  Rudorff 
Vorm.-R.  Bd.  U.  S.  254.  Zu  wenig  Gewicht 
legt  ihr  indessen  bei  Fuchta  Vorles.  Bd.  II. 
S.  190  f. 

17  Fr.  5.  eod.  fr.  8.  §.  6.  de  Liberis  exhib.  s. 
Buchholtz  Abfaandl.  S.  264  f.  Burchardi 
a.  a.  O.  S.  178.  Glück  Bd.  XXXn.  S.  161. 

18  Fr.  12.  §.  d.deAdnunistrat.  etpericuloj  s. 
folg.  Anm. 
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sehafbbehörde  dabei  zu  Badie  zu  zieben,  Bondem  es  liegt  auch  im  Kreis  seiner 
Pflichten,  dabei  in  fortwährender  Aufmerksamkeit  und  Thätigkeit  zu  bleiben,  indem 
sieh  die  Obervormnndschafbbehörde  nicht  mit  der  Beaufsichtigung  der  Erziehung 
im  Einzebien  befassen  kann.  Natürlich  kann  diese  ihm  auch  die  Erziehung  selbst 
abertragen,  sobald  nicht  ftir  andere  Personen  überwiegende,  oder  wider  ihn 
sprechende  Gründe  vorhanden  sind^^  Sobald  und  so  lange  die  Mutter  die  Vor- 
mondschaft  fährt,  fllllt  beides  Ton  selbst  zusammen. 

2,  Ist  ein  Minderjähriger,  welcher  noch  der  Erziehung  bedarf,  bei  Lebzeiten 
seines  Vatars  aus  dessen  Gewalt  getreten,  so  ist  ihm  zwar,  sobald  er  nicht  in  die 
Gewalt  eines  Anderen  übergegangen,  nicht  minder  ein  Vormund  zu  bestellen,  allein 
vie  der  leibliche  Vater  hierzu  an  erster  Stelle  berufen  ist,  so  kommt  ihm  auch  vor 
«Uen  anderen  Personen,  und  namentlich  vor  der  Mutter,  die  Erziehung  des  Kinds 
zu^,  sobald  keine  besondere  Gründe  dagegen  sprechen,  namentlich  wenn  er  nicht 
<nr  Strafe  die  väterliche  Gewalt  verloren  hat'^ 

Die  Kosten  für  die  Erziehung  müssen  wie  die  für  die  Erhaltung  und  Emfth> 
rang  des  Minderjährigen,  wenn  er  Vermögen  hat,  diesem  sowie  seinem  Stand  und 
Herk<»aimen  und  überhaupt  den  Umständen  angemessen  sehi^^.  Dies  ist  weder  so 
zu  verstehen,  dass,  wenn  das  Vermögen  desselben  bedeutend  ist,  dessen  Ertrag 
Tollig  SU  verbrauchen,  noch  umgekehrt,  dass  der  Bestand  des  Vermögens,  was  ohne- 
liin  muDöglich  sein  kann,  durdbaus  zu  erhalten  sei,  vielmehr  darf  das  ganze  Ver- 
logen aufgewendet  werden,  wenn  es  zur  angemessenen  Erhaltung  und  Ausbildung 
des  Minderjährigen  und  sein  künftiges  Fortkommen  räthlich  oder  erforderlich  wird  ''. 
Die  Bestimmung  und  Festsetzung  der  Kosten  steht  zwar,  wenn  der  Vater  nichts 
darüber  bestimmt  hat,  wobei  es  dann  bewendet'^,  der  Obervormundschaftsbehörde 
zu^,  indessen  ist  dabei  nicht  nur  der  Vormund  mit  zu  Eathe  zu  ziehen,  sondern  es 
ist  diesem  auch,  in  sofern  er  die  Ausftthrung  der  getroffenen  Anordnungen  besorgt, 
übeihaupt'^gestattet,  davon  unter  Umständen,  namentlich  wenn  die  Kosten  im  Ver- 
gleich zum  Vermögen  zu  hoch  gegriffen  sind,  abzugehen^.  Wann  die  Erziehung 
als  beendet  zu  betrachten  sei,  hängt  von  den  Umständen,  insbesondere  von  dem 
gewählten  Lebensberuf  und  der  dazu  erforderlichen  Ausbildung  ab  ^^. 

2.  Die  vorher  unter  Nr.  1.  z.  A.  gedachten  Ausnahmen,  in  welchen  ungeachtet 

^  B.  Burchardi  a.  a.  O.  S.  164  f.  und  Stellen  der  folg.  Anm.    In  der  letzten,  §.  4.,  ist 

Glück  Bd.  XXIV.  S.  163.  Bd.  XXX.  S.  217  f.  eine   eigenthamliche  Maasregel    angegeben, 

Bd.  XXXIL  S.  156  ff.  den  Vormund  zur  Einreichung  eines  Inventars 

^  Wegen  der  Vormundschaft  s.  Nov.  118.  anzuhalten,  die  jetzt  wohl  durch  Ordnungs- 

c  5.  und  TiL  L  de  Legühna  parenium  tut,  und  strafen  ersetzt  werden  dürfte, 

dazu  Burchardi  a.  a.  O.  S.  169.  und  wegen  ^  1,  Fr.  8.  §.  1. 8.  eod.  2,  fr.  12.  §.  8.  de  Ad- 

der  Eniehong  desgleichen.    Der  Hauptgrund  ministrat.  et  periculo^  fr.  8.  pr.  §.1.  de  Contrar, 

für  die  letztere  ist,  dass  der  Vater  so  gut  und  tutelae^  c.  2.  de  AUmentis pupülo  praest, 

ebenso  naher Xognat  wie  die  Mutter,  und  die  ^  fV.  2.  §.  8.  Vbipupäl.  vergl.  noch  fr.  47. 

Erziehung  ein  rein  sittliches  Geschäft  ist,  worin  %,l.de  AdminUir.  et perioulo. 

dem  Vater  der  Natur  der  Sache  nach  der  Vor*  %  Er.  2.  §.  1.  fr.  8.  UbipupäL  c.  2.  de  AUm, 

zog  gebührt.  pupUlo  praest, 

»  S.  dens.  S.  170  f.  vergl.  fr.  5.  ^t  a  parente  ^  Fr.  2.  §.  1-^-8.  fr.  8.  §.  4.  und  ult.  eod, 

quia  manumUs,  c.  12.  deEpiscopal,  aud,  c.  2. 8.  ^  Fr.  8.  §•  5.  eodr^  die  hierin  für  Mädchen 

ielnfotnU  expos,  e,  rm,  X.  de  Infant,  et  languid.  gezogene  Grenze  des  erreichten  zwanzigsten 

Not.  Id8.    Die  Erziehung  von  Findelkindern  Jahrs  wird  in  der  Regel  allerdings  als  die 

gebührt  dem,  wer  sie  findet,  wenn  er  sie  behal-  äusserste  anzusehen  sein,  indessen  ist  sie  selbst 

ten  will,  8.  d  ens.  und  die  letzten  Tier  Steilen.  nach  der  Fassung  der  Stelle  nicht  als  exklusiv 

ö  Fr.  2.  pr.  8.  pr.  §.  1. 2. 4.  Ubi  pupilL  s.  die  zu  betrachten. 
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fortdanerader  T&terlidier  Gewalt,. dem  Vater  die  Erziebnng  der  in  derselben  stehen- 
den Eänder  entzogen  wird,  sind  fblgendß: 

1,  wenn  er  physisch  oder  moraliseh  dazu  nnf^g  i8t^^  oder  dnrch  schlechtes 
Betragen  sich  derselben  unwürdig  gemacht  hat^.  Gründe  dieser  Art  zur  Sprache 
zu  bringen  und  geltend  zu  machen,  steht  zunächst  der  Mutter  zu^^  aber  auch  die 
Obrigkeit  kann  hier  amüich  einschreiten  ^K  Für  dies^i  Fall  treten  die  vorher  unter 
Nr.  1.  1,  dargestellten  Begeln  ein,  indem  die  Sachlage  rücksiditlich  der  Erziehung 
dieselbe  wie  dort  ist,  indessen  mit  folgenden  Modifikationen  und  Zusätzen,  a,  Ist 
es  der  Grossvater,  in  dessen  Gewalt  seine  Söhne  und  Enkel  stehen,  und  dem  also 
kraft  Yäterlicher  Gewalt  die  Erziehung  der  letzteren  gebührt,  welcher  deren  für 
untüchtig  erklärt,  oder  unfähig  wird,  so  geht  die  Erziehung  zunächst  auf  den  Vater 
über,  vorausgesetzt,  dass  keine  Gründe  gegen  ihn  sprechen,  und  zwar  auch  dann, 
wenn  er  selbst  mit  Hinterlassung  seiner  Kinder  in  der  grossväterlichen  Gewalt  aus 
derselben  herausgetreten  ist,  denn  er  ist  ihnen  mindestens  so  nahe,  wie  die  Mutter 
und  hat  die  überwiegende  Stellung  des  Vaters  ftlr  sich  ^^.  b,  Ist  der  unfähige  Vater 
ein  Adoptivvater,  und  lebt  dann  der  leibliche  Vater  noch,  so  geht  gleichfalls  zu- 
nächst das  Becfat  der  Erziehung  auf  diesen  über^^. 

2,  Ist  eine  Ehe  durch  Scheidung  getrennt  worden,  aus  welcher  noch  unerzo- 
gene Kinder  vorhanden  sind,  so  ist  es  zwar  Begel,  dass,  wenn  ein  Eh^atte  durch 
sein  Betragen  die  Veranlassung  zur  Scheidung  gegeben,  die  Erziehtmg  dem  un- 
schuldigen Theil  belassen  wird,  indessen  steht  der  Obri^eit  das  Seeht  zu,  unter 
Rücksicht  auf  die  Umstände  und  die  Persönlichkeit  der  geschiedenen  Ehegatten, 
auch  dem  schuldigen  Theil  die  Erziehung  zt^  lassen,  oder  die  Kinder  zwischen  bei- 
den zu  theilen^.    Hiemach  kann  also  die  dem  Vater  kraft  väterlicher  Gewalt  zu- 

^  Dieser  Grund  findet  sich  in  den  Quellen  Genehmigung,  aber  er  selbst  vorher  durch  Aus- 

nicht  ausdrücklich  gedacht,  er  versteht  sich,  tritt  aus  der  Gewalt  ausser  Verbindung  mit 

aber  von  selbst,  denn  ist  z.  B.  der  Vater  wahn-  demselben  getreten  ist. 

sinnig  oder  taubstumm,  so  ist  es  nicht  anders,  ^  YergL  dens.  S.  180. 

als  wenn  er  todt  wäre;   vergl.  Burchardi  **  Nov.  117.  c.  7.    Die  Abweichung  von  der 

S.  175.    Die  Erklärung  des  Vaters  für  einen  Regel  ist  in  der  Stelle,  wenn  man  dem  Urtext 

Verschwender  ist  nicht  hierher  zurechnen;  s.  folgt,  nur  auf  den  Fall  beschränkt,  wenn  der 

dens.  Vater  arm,  und  die  Mutter  wohlhabend  ist. 

^  Fr.  1.  §.  S.  fir.  3.  §.  5.  de  Liberis  exhib.  Es  mögte  sogar  Zweifel  daran  möglich  sein,  ob 

30  S.  die  Stellen  der  vorigen  Anm.  die  Worte :  Ei  8a  avfiß^  x.  t.  L  (Quodä  patrem 

31  S.  Burchardi  a.  a.  O.  S.  177.;  als  An-  mopem)  eine  Schuld  des  einen  Ehegatten  über- 
haltepunkte  bei  Aulstellung  dieser  Behauptung  haupt  als  wiederholt  gedacht  voraussetzen,  da 
sind  nicht  nur  publicistisch-polizeiliche  Rück-  es  einer  solchen  nach  röm.  R.  zur  Eheschei- 
sichten  vorhanden,  sondern  auch  privatrecht-  düng  Überhaupt  nicht  bedurfte.  Der  latei* 
liehe,  indem  die  Obrigkeit  berufen  ist,  für  nische  Text  der  Vulgata  hat  jedoch  die  Rück- 
einen  fariosus^  prodigus^  aegrotus  die  Kuratel  sieht  auf  die  Fähigkeit  im  Allgemeinen  be- 
anzuordnen, imd  unter  Umständen  den  paier-  stimmter  hervorgehoben;  s.  auch  noch  die 
famäias  bei  Ausübung  von  Rechten,  die  ihm  Auth.  SipaterzvL  c.  un.  Divortio  facto.  Gewiss 
kraft  seiner  väterlichen  Gewalt  zustehen,  wie  darf  man  nicht  bezweifeln,  dass  dem  Geist  des 
Einwilligung  zu  Verheirathungen  der  Kinder,  ganzen  Instituts  des  Erziehungsrechts  gemäs 
zu  ersetzen,  s.  fr.  19.  deRäu  nupt  c.  25.  deNvpU,  hier  der  Obrigkeit  die  Befugniss  zustehe ,  im 
vergl.  Glück  Komm.  Bd.  X^ÖII.  S.  27.  Interesse  der  Kinder  das  Erforderliche  anzu- 

32  S.  Burchhardi  S.  177  f.  arg.  fr.  9.  pr.  de  ordnen,  und  das  bestätigt  auch,  ohne  weitere 
Ritu  nupt.  Der  obige  Satz  kommt  nicht  zur  Angabe  der  besonderen  Umstände,  c.  un.  Di- 
Anwendung,  wenn  der  Enkel  eine  ohne  des  vortio  facto;  vergl.  auch  Burchardi  S.  180f., 
Sohns  Genehmigung  als  Adoptivvater  ange-  der  aber  dabei  ausschliesslich  die  alte  Uebei^ 
nommene  Person  ist,  und  wenn  zwar  mit  dessen  setzung  der  Nov.   berücksichtigt  zu  haben 

Digitized  by  VjOOQ  IC 


§.  140.    BechÜidie  Wirksamkeit  der  Verwandtschaft.  127 

ständige  Erziehung  an  die  Mutter  übergehen,  der  sie  so  lange  verbleibt,  ab  sie  sich 
nicht  wieder  verheirathet  ^. 

3,  Auch  bei  nur  nnyoUkommener  Adoption,  mithin  auch  bei  der  durch  Frauen, 
ist  es,  wenn  gleich  dem  leiblichen  Vater  die  Täterliche  Gewalt  verbleibt,  als  beab* 
sichtjgt  anzusehen,  dass  die  Erziehung  auf  den  Adoptiyvater  oder  die  AdoptiTmutter 
übergehen  solle,  indessen  wird  dadurch  dem  leiblichen  Vater  das  Recht,  den  wesent- 
lichsten Einfluss  dabei  auszuüben "^9  so  wenig  entzogen,  wie  das,  das  Kind  kraft 
ySterlieher  Gewalt  zu  reklamiren,  dem  Adpptirenden  bleibt  also  dem  Vater  gegen- 
über mehr  die  Ausführung  der  Erziehung  und  Bildung,  während  er  anderen  Perso- 
nen, auch  der  leiblichen  Mutter  gegenüber  rüduichtlich  der  Erziehung  sich  in  sei- 
nem Recht  befindet.    (8.  im  Allgemeinen  noch  Ut.  d.) 

b.  Eine  wirkliche  Verpflichtung  zur  Erziehung  seiner  Kinder  liegt  zuvörderst 
dem  Vater  ob,  welcher  dieselben  in  seiner  Gewalt  hat;  für  ihn  fHUt  sie  auch  mit 
der  zur  Ernährung  zusammen  (s.  B.  a.  1.).  Ob  er  sich  selbst  damit  befassen  oder 
sie  einem  Anderen  überlassen  will,  hängt  von  ihm  ab*^.  Ist  der  Vater  todt,  oder 
das  Gewaltsverhältniss  desselben  aufgelöst,  so  ist  zunächst  keine  bestimmte  Person 
zur  Erziehung  verpflichtet,  sondern  es  kommt  darauf  an,  wem  die  Obrigkeit  dieselbe 
nach  den  Bestimmungen  unter  a.  Nr.  1.  1,  überträgt  Soweit  aber  für  gewisse  Per- 
sonen eine  Befugniss  besteht,  die  Erziehung  in  Anspruch  zu  nehmen,  sind  sie  auch, 
wemi  sie  von  der  Obrigkeit  dazu  ausersehen  werden,  zu  deren  Uebemahme  ver^ 
pflichtet^.  Der,  wem  der  Vater  die  Erziehung  letztwillig  übertragen  hat,  ist  jedoch 
zu  deren  uebemahme  nur  dann  verpflichtet,  wenn  .ihm  etwas  daftir  im  Testament 
ausgesetzt  worden,  und  er  dieses  angenommen  hat'^.    (VergL  nachher  unter  d.) 

c.  Darüber,  wie  die  Erziehung  geschehen  soll,  über  ihren  Zweck  und  ihre 
Mittel,  über  die  Wahl  des  ersteren  und  die  Anwendung  der  letzteren,  fehlt  es,  bis 
auf  die  oben  unter  a.  z.  A.  erwähnten  aus  der  väterlichen  Gewalt  fliessenden  Maas- 
regeln, an  besonderen  Bestimmungen^^.  Unterricht  und  Bildung  aber  sollen  dem 
Vermögen  und  Stand  des  Vaters  angemessen  sein^^.  Zu  welcher  Religion  oder 
Konfession  namentlich  die  Kinder  erzogen  werden  sollen,  ist  nach  Staats-  und  kir- 

ficheint    Vergl.  Strippelmann  a.  a  O.  S.  allgemeinen   Principien  zu  beurtheilen  sein, 

100  f.  und  bedarf  daher  keiner  besonderen  Erwäh- 

^  C.  un.   Dwortio  facto.  —  Burchardi  nung.    S.  auch  fr.  132.  pr.  d«  Fl  0. 

a.  a.  0.  S.  182.  will  aus  fr.  16.  §.  1— S.  de  Cura-  «o  Was  hierüber  Glück  Bd.  11.  S.  -262.  nach 

tore  furios,  noch  eine  Ausnahme  folgern,  s.  Anderen  berichtet,  bietet  gar  keinen  eigcnt- 

über  deren  Inhalt  unter  §.  155.  Anm.  '  1,  b,.  liehen  rechtlichen  Charakter  dar;  der  ganze 

VeigL  Anm.  ^.  Gegenstand  ist  theils  ein  rein  sittlicher,  theils 

^  S.  Burchardi  S.  188  f.    Weitere  Aus-  nur  ein  disciplinazisch-polizeilicher,  s.  nachher 

nahmefaUe  giebt  es  nicht;  s.  noch  folg.  Anm.  im  Text. 

37  Ein  Verzicht  auf  Ausübung  der  Erziehung  ^^  Fr.  6.  §.  5.  de  Carbon.  Ed.    Hiernach  ist 

kraft  Yäterlicher  Gewalt  ist  nur  etwa  zu  Gmisten  unbedenklich  allgemein  anzunehmen ,  was  sich 

der  Mutter  oder  mütterlicher  Verwandter  bei  ohnehin  nicht  bezweifeln  Ifisst,  und- auch  nicht 

Ehescheidungen  möglich.    In  sofern  jedoch  bezweifelt  wird ,  (s.  Glück  Bd.  XXVIII.  S.  54. 

das  natürliche  Band  unauflöslich  ist,  wird  dem  und  die  dort  Gen.)  dass  die  Verpflichttmg  des 

Vater  ein  daher  gerechtfertigter  Einfluite  auf  Vaters  zur  Erziehung  der  Kinder  auch  deren 

die  Er&ehung  niemals  abgesprochen  werden  Unterricht  umfasse.    Dem  Vater  steht  auch 

kömien.    (VergL  §.  148.  Anm.  «i).  zu,  die  Wahl  des  Berufe  für  die  Söhne  zu  be- 

^  C.  1.  ÜUpupälus  etc.  fr.  1.  §.  2.  ej.  tu.  und  stimmen,  so  dass  der  Sohn,  wenn  er  einen  an- 

Buchholtz  a.a.O.  S.  265.  Anm.  ^ «)  und  ^.  deren  ergreift,  die  Kosten  dazu  vom  Vater  nicht 

^  VergL  nachher  Anm.  ^.    Die  Konsti-  Terlangen  kann.    S.  Seuffert  Archiv  Bd.  I. 

tuiruug  der  ObL  durch  Vertrag  würde  nach  Nr.  81. 
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chenrecliiliclien  Eegeln  zu  benriheileii.  Dass  die  Obrigkeit  vermöge  ihrer  Polizei- 
gewalt bei  gänzlich  yerkehrter  und  verwerflicher  Erziehimg  des  Vaters  ebenso  gat 
einschreiten  darf,  wie  sie  ihn  überhaupt  daam  nöthigen  kann,  versteht  sich  ebenfalls 
Von  selbst.  Bücksichtlich  der  nicht  in  väterlicher  Gewalt  stehenden  Kinder  lässt 
sich  hingegen  nur  im  Allgemeinen  sagen,  dass  der  Obrigkeit  als  Obervoimund- 
Schaftsbehörde  die  Oberaufsicht  und  Kenntnissnahme  von  ihrer  durch  die  Personen, 
denen  dies  übertragen  worden,  geschehenden  Erziehung  und  das  erforderliche  Ein- 
schreiten dabei  zustehe.  Mehr  lässt  sich  aber  über  das  Wesen  der  Erziehung  an 
rechtlichen  Bestimmungen  einerseits  darum  nicht  erwarten,  weil  sie  selbst  von  vor- 
herrschend sittlicher  Bedeutung  ist,  und  diese  durch  noxmirende  Vorschriften  beein- 
trächtigt und  so  der  Zweck  verfehlt  werden  würde,  andererseits  sind  dergleichen 
sogar  theils  darum  unmöglich,  weil  das  Gebiet  der  bei  dem  Versuch  zur  Aufstellung 
solcher  Vorschriften  zu  berücksichtigenden  Umstände  ungleich  grösser  ist,  und  die 
letzteren  mannigfaltiger  sind,  als  dass  dafür  überhaupt  allgemeine  Vorschriften  aus- 
reichen, theils  weil  die  Leistung,  Behandlung  und  Ausbildung  der  Individualitäten 
keine  vom  Eecht  beherrschbaren  Gegenstände  sind. 

*  d.  Soweit  im  Vorstehenden  die  Erziehung  Minderjähriger  als  gewissen  Per- 
sonen vor  anderen  zuständig  gedacht  ist,  ist  deren  Anspruch  darauf,  auch  abgesehen 
von  der  väterlichen  Gewalt,  wirklich  rechtüch  geschützt  und  Streit  darüber  möglich, 
und  dann  also  Entscheidung  der  obervormundschaftlichen  Behörde  nothwendig  ^^. 
Die  Verpflichtung  andererseits  ist  von  der  Art,  dass  von  Seiten  der  zu  erziehenden 
Person,  oder  Namens  derselben  nur  dann  Klage  anzustellen  ist,  wenn  eine  wirkliche 
Obligation  dieses  Inhalts  besteht^,  oder  wenn  die  Voraussetzung,  welche  die  Ver- 
pflichtung von  selbst  in  sich  begreift;,  zwischen  dem  Berechtigten  und  Verpflichteten, 
d.  h.  namentlich,  wenn  zwischen  dem  angeblichen  Kind  und  den  Eltern  dieses  Ver- 
hältniss  selbst  streitig  ist,  vergL  nachher  B.,  entgegengesetzten  Falls  wird  die  Ver- 
pflichtung von  der  Obrigkeit  nach  Befinden  der  Umstände  ohne  weitere  Procednr 
durch  Verwaltungsmaasregeln  ausgeführt^;  es  kann  daher  auch  Jedermann,  um 
diese  zu  erwirken,  bei  ihr  die  erforderliche  Anzeige  von  den  Umständen  machen. 
Dabei  werden  die  gewöhnlichen  Zwangsmittel,  um  obrigkeitlichen  Befehlen  Nach- 
druck zu  geben,  angewendet,  und  im  FaU  fortdauernder  Widersetzlichkeit  wird  es 
auf  die  Leistung  des  Interesses  deshalb,  dass  die  Erziehung  Anderen  hat  übertragen 
werden  müssen,  hinauskommen,  welche  der  Vertreter  des  Minderjährigen  gegen  den 
Widerspenstigen  klagend  geltend  zu  machen  haben  würde. 

Es  ist  endlich  noch  zu  bemerken,  dass  die  unehelichen  Kinder  den  ehelichen 
vaterlosen  ganz  gleichstehen,  weshalb,  soweit  die  vorstehenden  Segeln,- nur  mit  der 
Bevorwortung,  dass  rücksichtlich  ihrer  keine  Verwandte  von  väterlicher  Seite 
existiren,  auch  auf  sie  zur  Anwendung  kommen^. 

^  Fr.  1.  §.  8.  fr.  8.  §.  5.  äa  lAberis  exMb.  c.  1.  und  Kommunalanstalten  heben  jetzt  wohl  meist 

UbipupüUj  fr.  5.  ej,  tiL    Daher  kann  denn  der  über  entstehende  Fragen  und  Schwierigkeiten 

Mutter  auch  das  Int  de  es^dbendU  Hb.  aber  als  der  Art  hinweg,  wo  sie  nicht  durch  Liebe  und 

extraordinaria  persectUio  zustehen,  c  2.  8.  de  Zuneigung  oder  Mitleid  der  Angehörigen  ganz 

lÄherU  ezhib.    Glück  Komm.  Bd.  U.  S.  268.  erledigt  werden.    Doch  aber  halte  ich  die  in 

Hierbei  ist  auch  der  gewöhnliche  Instanzen-  der  Stelle  anerkannte  Zwangsmaasregel  noch 

zug  anwendbar.  YergLStrippelmann  a.  a.  0.  för  praktisch,  weil  sie  unentbehrlich  sein  kann. 

S.  96  ff.  ^  Der  obige  Satz  beruht  darauf,  dass  ein 

^  Fr.  28.  de  AUmenU  legal,  solches  Kind  sui  juris  ist;  es  steht  also  z.  B. 

^  Fr.  1.  §.  2.  Ubiptqnllus  etc,  c  1.  in  f.  ej,  tiL  einem  poaihumus  ganz  gleich ,  und  seine  unehe- 

vergl.  dazu  Glück  Bd.  XXXII.  S.  162.  Staats-  liehe  Geburt  ist  kein  Grund,  die  auf  einen 
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B.  Von  der  gegenseitigeiKi  Verpflichtung  der  Eltern  und  Kinder  zur  Emäh- 
nmg^^  ist  die  der  ersteren  ihrer  hervorragenden  Wichtigkeit  wegen  Toranzu- 
stellen. 

a.  Hier  sind  die  Bechte  der  ehelichen  und  der  unehelichen  Kinder  besonders 
zu  erörtern.  1.  Die  ehelichen  Eltern  sind  als  solche,  wozu  sie  schon  die  Natur 
anweist,  yerpflichtet,  die  Kinder  zu  erhalten  und  zu  ernähren,  und  zwar  ohne  Rück- 
sicht auf  die  väterliche  Gewalt  und  die  Nähe  des  Orads^^,  indessen  mit  folgenden 
näheren  Bestimmungen,  a)  Die  nächste  Verpflichtung  zur  Ernährung  des  Kinds 
liegt  dem  Vater  ob,  imd  zwar  in  der  Voraussetzung,  dass  die  Elinder  entweder 
selbst  kein  hinlängliches  Vermögen  haben,  um  daraus  auf  eine  dem  Stande  und 
den  Verhältnissen  des  Vaters  angemessene  Weise  erhalten  werden  zu  können*^, 
oder  dass  sie  nicht  durch  eine  Kunst  oder  Wissenschaft  oder  ein  Gewerbe  oder  son- 
stige Arbeit  ihren  Unterhalt  zu  verdienen  vermögen^.  Denn  die  Sclbsterhaltung 
liegt  zunächst  Jedem  selbst  ob,  sofern  er  sie  durch  eigene  Kräfte  oder  eigenes  Ver- 
mögen irgend  zu  bestreiten  vermag  ^.  Daher  beginnt  regelmässig  die  Verpflichtung 
sofort  mit  der  Geburt  des  Eänds  ^  und  endet  erst  mit  dem  Eintritt  der  Möglichkeit, 
seinen  eigenen  Unterhalt  zu  verdienen  ^^,  mit  deren  gänzlichem  oder  theilweisem 
nnd  vorübergehendem  Wegfall  sie  immer  wieder  von  Neuem  eintritt  ^^,  ohne  dass 
der  Austritt  aus  der  väterlichen  Gewalt  ^  oder  die  Verheirathung  der  Kinder  daran 
eine  Aenderung  nach  sich  zieht;  vielmehr  ist  dann  der  Vater  bei  gleichen  Voraus- 
setzungen auch  die  Schwiegertochter  imd  die  Enkel  zu  ernähren  verpflichtet^^. 
Auch  wenn  aber  ein  Kind  bereits  im  Stande  ist,  sich  selbst  zu  erhalten,  so  wird 
dennoch,  sobald  der  Vater  dasselbe  noch  fortwährend  ernährt,  dadurch  keine  Rück- 
forderung wie  in  Betreff  eines  gemachten  Vorschusses  begründet,  sobald  er  nicht 
dabei  die  Absicht  zu  erkennen  gegeben  hat,  dass  er  dem  Kind  nur  einen  Vorschuss 
dadurch  mache,  nicht  ein  Geschenk^.  Die  Begriffe  der  Erhaltung  und  Ernährung, 
oder  der  Alimente,  umfassen  nun  nicht  blos  den  zur  Fristung  des  Lebens  erforder- 
lichen Unterhalt,  sondern  auch  Wohnung,  Speisung,  Kleidung,  Arznei,  und  son- 

lolchen  zur  Anwendung  kommenden  Regeln  ^  Wegen  c.  9.  de  Patria  poU^  wodurch  die 

von  der  Erziehung  hier  auazuschliessen.  VergL  Meinung  entstanden,  dass  der  Vater  erst  vom 

übrigens  noch  Anm.  ^^  a.  E.  rierten  Lebensjahr  an  zur  Alimentirung  ver- 

^«  VergL  hierüber  jetzt  teinhard  in  der  banden  sei,  und  sogar  in  das  kanon.  Recht 

Zeitschrift  N.  F.  Bd.  XIII.  S.  140  ff.  übergegangen  ist,  (c.  2.  X  de  Conversione  in- 

^  Fr.  5.  pr.  §.  1.  de  Agnosc.  et  aUndis  lib,  fidel.)  8.  Glück  S.  63  ff.,  bedürfte  es  eines  wei- 

c.  8.  §.  5.  de  Borns  quae  Hb,  c.  2.  de  Infantib.  teren  Beweises,  so  würde  dieser  aus  den  Stellen 

expos.  NoY.  117.  c.  7.  (Tor  der  Mutter.)  über  die  Ernährung  des  foetta  zu  entnehmen 

^7  G.  8.  §.  5.  inil,  d.    lieber  die  Beweislast  s.  sein;  s.  fr.  1.  §.  19.  fr.  5.  de  Venire  inpossess, 

Hofmann  in  der  Zeitschrift  Bd.  XVI.  Nr.  4.  6i  pieg  folgt p«r  arg.  e  contr,  aus  denStellen 

und  Scholz  das.  Bd.  XVm.  Nr.  4.  der  Anm.  ^8. 

«  Fr.  5.  §  7.  (19.)  de  Agn.  et  al.  lib,  yergl.  g,  Dies  ist  ebenfalls  eine  nothwendige Folge. 

Glück  a.a.O.S.  62.  und  die  dort  Anm.«  Gen.  „^        ,       ,    ^            ,.,              ^        ^ 

Es  fehlt  hier  nicht  an  Fragen  und  Steeit  dar-  ""  ^'^  ^'  §*  ^'  ^  ^^'''  ^^' 

über,  welche  Art  von  Arbeit  und  Beschäftigung  ^  F'-  20.  §.  2.  Fama,  ercisc. 

den  Kindern  angesonnen  werden  könne.    So-  ^  Fr.  50.  eod.   c.  5.  Ad  Set.  Macedon.  arg. 

viel  ist  mit  gutem  Grunde  anzunehmen,  dass  fr.  84.  44.  de  Negotii»  gestis  und  c.  11.  ej.  iit.  s. 

sie  keine  deren  Stand  unangemessene  sein  Glück  S.  62.  und  die  dort  Anm.  ^  Gen.    Es 

dürfe,  alles  Weitere  ist  dann  nach  der  citirten  wird  hier  natürlich  zu  unterscheiden  sein,  dass, 

Stelle  dem  arbilriumjudicis  überlassen.   VergL  wenn  die  Absicht  nicht  Ton  Anfang  an,  sondern 

Paggä  im  Rhein.  Mus.  Bd.  III.  S.  569  f.  erst  später  erklart  worden,  auch  erst  von  da  an 

^  Fr.  5.  §.  13. 19.  eod.  der  Ersatz  würde  gefordert  werden  können. 


Slntenis,  CiTilreclit  2.  Anfl.  m.  *  D 

Digitized  by 


Google 


130 


Ffinftes  BacL    Erstes  Kapitel 


stigen  Bedarf  der  körperlichen  Pflege^.     Den  Haasstab  ftir  die  Grösse  und  die 
Beschaffenheit  der  Alimente  geben  das  Bedürfniss  derselben  mit  Rücksicht  auf  die 


^  Es  kommt  hierbei  der  Inhalt  und  Umfang 
des  Begriffs  der  alimerUa^  welcher  Ausdruck 
völlig  in  unsere  Sprache  übergegangen  ist^  in 
Betracht  Zuvörderst  ergeben  fr.  5.  §.  7.  und 
10.  de  Agnosc.  Hb,  die  Nothwendlgkeit  des  aU 
und  Verabreichens  der  „aUmenta^^  pro  modo 
faoultatum  patris^  und  demnächst  sagt  §.  12. 
non  tarUum  alimenta^  verum  etiam  cetera  quoque 
onera.  Nach  fr.  6.  de  AlimerU.  leg.  umfassen 
alimenta  legata  die  ciharia^  vestitus  und  Tiabi- 
tatio^  nicht  aber  cetera,  quae  ad  disdplinam 
periinent;  nach  fr.  43.  44.  (248.  §.  2.)  de  V.  S. 
indem  nach  fr.  ult  de  Alim,  leg.  alimerUa  und 
vicius  gleichbedeutend  sind,  umfassen  sie  aber 
auch:  quaeque  cultui  corporis  et  ad  vwendum 
homini  necessarifl  sunt,  et  cetera,  quibus  tuendi 
curandive  corporis  nostrigraiia  utimur,  (s.  noch 
fr.  45.  de  üsufr.)  und  nach  fr.  5.  §.  2.  de  Agnosc, 
Üb.  gehört  auch  die  Pflege  in  Krankheiten  und 
der  alsdannige  besondere  Bedarf  zum  alere. 
Nach  fr.  6.  §.  5.  de  Carbon.  Ed.  endlich  soll  aus 
des  Vaters  Nachlass  nicht  nur  in  alimenta,  sed 
et  in  studia  et  in  ceteras  necessarias  impensas 
impendi  pro  modo  faculiatum.  Vergl.  Anm.  ^'. 
Auch  nach  fr.  6.  d.  sind  die  Kdsten  fOr  die  Er- 
siehung in  den  Alimenten  vermöge  des  Begrifis 
nicht  enthalten;  wenn  umgekehrt  das  educare 
das  alere  in  sich  begreift,  fr.  ult.  de  Aliment.  vel 
cibar.,  so  lässt  sich  davon  kein  praktischer  Ge- 
brauch machen,  sondern  es  würde  immer  auf 
die  Auslegung  der  in  concreto  gebrauchten 
Ausdrücke  hinauskommen.  Ob  nun,  wenn  es 
in  fr.  5.  §.  12.  de  Agnosc.  lib.  heisst,  non  tantum 
alimenta,  verum  etiam  cetera  quoque  onera  Ube- 
rorum  patrem  ab  judice^  coepi  praebere,  der 
erstere  Ausdruck  hier  in  einer  engeren  Bedeu- 
tung genommen  sei,  und  nur  die  Kost  bedeute, 
wie  Glück  a.  a.  O.  S.  56.  will,  das  muss  ich 
bezweifeln;  ich  sehe  nicht  ein,  warum  nicht 
alimenta  in  dieser  fiir  den  ganzen  Titel  sogar 
folgenreichen  Steile  die  gewöhnliche  Bedeu- 
tung haben  soll ;  cetera  onera  wären  dann  von 
den  Erziehungs-  und  Unterrichtskosten  zu  ver- 
stehen; s.  auch  Unterholzner  Schuldverh. 
Bd.  II.  S.  569.  b).  Die  Auffassung  der  Stelle 
in  den  Basil.,  (31. 6. 5.)  welche  zwischen  alere, 
und  vestis  und  habitaiio  unterscheidet,  kann 
mich  nicht  bestimmen ;  der  Scholiast  dazugiebt 
ganz  richtig  die  Sache  so  wieder:  alimentis 
{ralg  diar^ofaU)  etiam  vestis  et  hob.  et  ad  viven- 
dum  necessaria  et  ad  tutelam  et  curam  corporis 


idonea  continetur  {TCBot^erai).  Dass  ferner, 
wenn  Alimente  Inhalt  eines  Vertrags  oder  emes 
Testaments  sind,  der  Wille  der  disponirenden 
Personen  und  die  Interpretation  derselben 
einen  anderen  Umfang  anweisen  können,  ist 
gewiss ;  im  Zweifei  aber,  oder  in  Ennangelung 
sonsti|;er  Bestinunung  oder  diese  vertretender 
Umstände  (s.  z.B.  fr.  1.  de  Alim.  leg.  wegen  des 
Trinkwassers,  wenn  dieses  gekauft  werden 
muss,)  versteht  sich  von  selbst,  dass  der  ge- 
dachte möglichst  weite  Begriff  auch  auf  sie, 
und  in  solchen  Fällen  immer  zur  Anwendung 
komme,  wo  sich  die  Verpflichtung  zur  Alimen- 
tation gesetzlich  versteht  Dass  aber,  vie 
Glück  a.  a.  O.  S.  54.  mit  Anderen  lehrt,  „ohne 
Zweifel  die  Alimentation  auch  die  Untenachts- 
kosten  in  sich  fasse,'*  woran  sieh  dann  der 
Streit  knüpft,  ob  auch  die  Studirkosten  dar- 
unter begriffen  seien,  muss  ich  zwar  bestimmt 
in  Abrede  sein,  indem  ich  nicht  zugeben  kann, 
dass  der  Begriff  der  Alimente  in  fr.  6.  d  gerade 
nur  für  das  legaium  alim.  bestimmt  sei,  sondern 
denselben  überall  —  im  Zweifel  —  als  einen 
und  denselben  definirt  anerkenne,  und  fr.  4. 
Ubi  pupill,  gar  nicht  geeignet  ist,  bei  dieser 
Frage  ein  Beweisargument  abzugeben;  s. 
Anm.  ^  a.  E.  Da  jedoch  die  besondere  Ver- 
pflichtung zu  den  Unterrichtskosten  in  den 
angef.  Stellen  mit  der  zur  Ernährung  zusam- 
mentrifft, so  entbehrt  diese  Meinungsverschie- 
denheit, soweit  Beides  gegen  die  Eltern  zur 
Sprache  kommt,  einer  praktischen  Bedeutung, 
und  ist  nur  rücMchtlich  anderer  zur  „Alimen- 
tation" verpflichteter  Personen  und  des  Um- 
fangs  dieser  (s.  vorher)  von  Einfluss,  in  sofern 
neben  dieser  keine  konkuirente  besondere 
Verpflichtung  zur  Erziehung  vorkommt.  Die 
Frage  von  den  Studirkosten  endlich  hat  spe- 
ziellen Bezug  auf  die  Lehre  von  der  Kollation. 
Vergl.  noch  Walther  in  der  Zeitschrift  Bd. 
XX.  S.  843  ff.  3Ö1  ff.  361  ff.  372  ff.  882  ff.  — 
Wenn  endlich  auch  die  Prozesskosten,  „sobald 
der  Prozess  rechtmässig  und  der,  welcher  die 
Alimente  zu  fordern  habe,  vermögenslos  sei, 
in  der  Praxis  zu  diesen  gerechnet  zu  werden 
pflegen,  weil  sie  doch  die  Alimente  bezwecken,'* 
so  lässt  sich  diese  Ausdehnung  des  Begriffs 
nach  m.  E.  nicht  rechtfertigen;  übrigens  wird 
in  einem  solchen  Fall  die  Ertheilung  des  Ar- 
menrechts nicht  zweifelhaft,  jene  Frage  also 
ohne  weitere  Belevanz  sein. 
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Umstände,  darunter  vor  Allem  das  Vermögen  der  Verpflicliteten)  nnd  der  Stand  der- 
selben, welcher  zugleich  der  der  zn  alimentirenden  Kinder  ist,  ab  ^^. 

b)  Ist  der  Vater  todt  oder  unvermögend,  die  Kinder  zu  ernähren  und  zu  er- 
ziehen, so  geht  die  Verpflichtung  dazu  unter  denselben  Voraussetzungen  und  in 
demselben  Umfang  zunächst  auf  den  väterlichen  Grossvater  oder  den  höheren  väter* 
liehen  Aseendenten  über,  wenn  sich  die  Kinder  in  dessen  Gewalt  befinden.  Ent- 
gegengesetzten Falls  aber  trifft  die  Verpflichtung  zunächst  die  Mutter,  und  ist  diese 
ausser  Stande,  sie  zu  erfüllen,  die  Grossehem  und  höheren  Aseendenten  nach  dei» 
Nähe  des  Grads,  aber  ohne  unterschied  zwischen  denen  von  väterlicher  und  mtttter- 
licher  Seite  ^. 

2.  Uneheliche  Kinder  stehen  der  Mutter  und  den  mütterlichen  Aseendenten 
gegenüber  in  Ansehung  der  Forderung  von  Alimenten  den  ehelichen  ganz  gleich  ^^. 
Aber  auch  der  Mann,  welcher  nach  den  §.  138.  Nr.  11.  enthaltenen  Voraussetzungen 
fiir  den  Vater  eines  unehelichen  Kinds  zu  erachten  ist,  ist,  und  zwar  vor  den  ge- 
namiten  Personen  an  erster  Stelle  zur  Ernährung  und  Erhaltung,  einschliesslich  der 
Erziehung  des  ELinds  in  einer  gewissen  Beschränkung  verpflichtet^.  Einerseits 
nämlich  hat  der  Vater  allerdings  soviel  zu  leisten,  ab  zur  Ernährung  des  Kinds 
erforderlich  ist,  andererseits  aber  haben  Landsgesetze  oder  partikularer  Gerichtsge* 
brauch  überall  eine  gewisse  jährliche  Summe  als  dazu  hinreichend  fixirt^^     Indes- 


57  Fr.  5.  §.  7. 10.  (19. 25.)  de  Agnosc,  lib.  arg. 
fr.  1.  §.  19.  de  Ventre  in  possess.  Nov.  89.  c.  12. 
§.  ult  Man  hat  mit  Rücksicht  auf  die  beiden 
letzten  SteUen  einen  Unterschied  der  alimenta 
naturalia  et  dvilia  aufgestellt,  s.  Glück  a.  a.  O. 
S.  58.,  je  nachdem  nur  nothdürftiger  oder  stan- 
desxnäasiger  Unterhalt  su  gewähren  sei.  Die 
letzte  SteQe  giebt  dazu  keine  Veranlassung; 
die  erstere  lässt  zwar  einen  Unterschied  des 
Masses  erkennen ,  aber  nur  zwischen  ehelichen 
und  Konkubinenkindem.  Gegenwärtig  tritt 
nim  zwar  ein  noch  grösserer  in  Ansehnng  der 
unehelichen  Kinder  herror,  dennoch  sehe  ich 
keinen  hinlänglichen  Grund,  um  jenen  Unter- 
schied als  einen  doktrinellen  anzunehmen. 
S.  auch  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  570. 

*  S.  den  Titel  de  AgnoBC.  et  al.  lib,  von  fr.  5. 
an,  und  den  Tit.  Cod.  de  Alendü  liberis  etc. 
Eine  Keihenfolge  und  also  eine  eventuelle 
Subsidiarität  der  Verpflichtung  dieser  verschie- 
denen Personen  ist  zwar  in  fr.  5.  §.  1 — 5.  14. 
fr.  8.  eod.  und  Nov.  117.  c.  7.  angedeutet,  indes- 
sen in  einer  nicht  ganz  klaren  Weise,  so  dass 
darüber  eine  Meinungsverschiedenheit  ent- 
standen ist,  ob  die  obige  Auffassung  des  Ver- 
hältnisses die  richtige  sei,  oder  ob  der  Vater 
und  die  väterlichen  Aseendenten  an  erster 
Stelle  haften  und  die  Mutter  erst  in  deren  Er- 
mangelung nnd  nach  ihr  erst  ihre  Aseendenten. 
Biese  zweite  Ansicht  ist  sehr  verbreitet,  s.  die 
bei  Glück  Komm.  Bd.  XXVni.  S.  209  f.  Gen. 
und  von  Neueren  z.  B.  Puchta  §.  316.  Unter- 


holzner Schuldverh.  Bd.  11.  S.  57G.  hat  das 
Unbestimmte  der  Quellenaussprüche  nachge- 
ahmt, scheint  indessen  der  diesseitigen  Mei- 
nung den  Vorzug  zu  geben;  deren  ältere  An- 
hänger B.  bei  Glück  S.  219  f.,  welcher  sie  nach 
m.  £.  mit  Erfolg  vertheidigt.  Es  ist  auch  in  der 
That  in  den  Stellen  eine  so  durchgreifende 
Unterscheidung  zwischen  der  väterlichen  und 
mütterlichen  Linie  nicht  geschehen;  die  Be- 
stimmung in  fr.  8.  d.  erkennt  ein  aus  der  väter- 
lichen Gewalt  fliessendes  onus  für  den  Gross- 
vater an,  in  dessen  Gewalt  der  Vater  der  Enkel, 
was  jetzt  freilich  sehr  selten  noch  zutreffen 
mögte,  und  diese  selbst  stehen,  welches  sich 
als  den  conimodis,  die  er  dadurch  hat,  korre- 
spondirend  erklärt,  und  berechtigt  also  keines- 
wegs zu  einem  Schluss  auf  alle  väterliche 
Aseendenten  ohne  Unterschied;  ohne  Rück- 
sicht auf  diese  handelt  von  der  Frage  das 
fr.  5.  d.  und  darin  ist  kein  Unterschied  der  Art 
gemacht.  Das  c.  7.  Nov.  117.  endlich  spricht 
nicht  niu:  blos  von  der  Ernährung  der  Kinder 
bei  geschehener  Ehescheidung,  sondern  auch, 
wenn  man  dieses  besondere  Ereigniss  bei  Seite 
setzt,  ganz  allgemein  nur  von  ascend.et  descend. 
personis  utriusque  sexus. 

W  Fr.  5.  §.  4.  5.  de  Agnosc,  et  cUend.  lib, 

60  S.§.138.Anm.40. 

61  Mit  Sicherheit  lässt  sich  wohl  die  Behaup- 
tung aufstellen,  dass  es  an  Einem  oder  dem 
Anderen  in  keinem  deutschen  Land  gemeinen 
Rechtens  fehlen  werde ;  hier  sind  die  allgemei- 

9  *    ,  ^  "  I 
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sen  ist  dem  ricbterlichen  Ermessen,  welches  hierbei  auch  ursprünglich  gewirkt  h&t, 
ein  umfangreicher  Einflnss  durch  Berücksichtigung  der  Umstände  eingeräumt  Bio 
solchergestalt  fixirte  Summe  nämlich  pflegt  nur  die  Eigenschaft  eines  Minimum  an 
sich  zu  tragen  und  von  den  Bedürfnissen  imd  Verhältnissen  der  untersten  und  ärm- 
sten Stände  der  bürgerlichen  Gesellschaft  hergenommen  zu  sein.  Abgesehen  hier- 
von aber  sind  der  Stand  der  Mutter,  die  davon  abhängige  Erziehung  und  Bestim- 
mung des  Kinds  und  die  Vermögensumstände  des  Vaters,  nicht  aber  dessen  Stand, 
«owie  die  Umstände  überhaupt,  z.  B.  Zunahme  der  Bedürfnisse  mit  dem  Heran- 
wachsen, oder  andauernde  Krankheit  des  Kinds,  Gründe,  welche  das  richterliche 
Ermessen  bei  ursprünglicher  Festsetzung  der  Summe,  oder  bei  späteren  Anträgen 
auf  deren  Veränderung  zu  bestimmen  geeignet  sind.  Die  Verpflichtung  des  unehe- 
lichen Vaters  umfasst  auch  den  Ersatz  der  Kosten  für  die  Entbindung,  das  Kindbett 
und  die  Taufe  des  Kinds  (wenn  seine  Mutter  eine  Christin  ist).  Sie  erlischt,  wie 
die  des  ehelichen  Vaters,  sobald  das  Kind  im  Stande  ist,  sich  selbst  zu  ernähren, 
lebt  aber  stets  wieder  auf,  sobald  das  Kind  durch  Krankheit  oder  andere  Gründe 
wieder  dazu  unfähig  wird.  Auch  ftir  die  Entbindungs-  und  anderen  genannten 
Kosten  pflegt  in  ähnlicher  Weise  durch  den  partikularen  Gebrauch  in  den  einzelnen 
Gerichten  eine  bestimmte  Summe,  und  ftir  die  Dauer  ein  gewisser  Zeitraum,  meist 
das  vollendete  vierzehnte  oder  ftmfzehnte  Lebensjahr,  festgesetzt  zu  sein,  worauf 


neu  Grundsätze  und  Gesichtspunkte,  denen 
man  dabei  gefolgt  ist,  anzugeben,  indem  diese 
noch  fortwirken,  wo  es  die  Umstände  zu  erfor- 
dern scheinen.  Ich  verweise  wegen  der  obigen 
Sätze  im  Allgemeinen  auf  Glück  Komm.  Bd. 
XXVIIL  S.  200ff.  und  die  dort  enthaltene  Lite- 
ratur. Im  Einzelnen  fehlt  es  natürlich  nicht  an 
Streitfragen,  allein  ebensowenig  lässt  sich  eine 
gemeinrechtliche  Lösung  derselben  behaup- 
ten, also  ein  Detail  darüber  in  den  Text  nicht 
aufhehmen.  Wegen  einiger  besonders  wich- 
tiger s.  §.  138.  Anm.  ^.  Andere  sind  z.  B. :  ob 
die  Entbindungskosten  zu  den  Alimentations- 
kosten  gehören,  oder  zu  der  Forderung  der 
Geschwängerten,  was  von  Interesse  Wird  bei 
geschehenem  (iborius  oder  todtgeborenen  Kin- 
dern; 6.  Busch  die  Rechte  der  geschw&chten 
Frauenzimmer,  §.  149.,  ob  zu  diesen  auch  die 
ausserordentlichen  för  Operationen  gehören, 
was  zu  verneinen  sein  mögte,  s.  Kap  ff  merk- 
würdige Rechtssprüche  Bd.  I.  S.  257.,  ob  die 
Kindbettkosten  als  sechswöchige  Alimente  zu 
betrachten  sind,  was  zu  verneinen  ist,  s.  Busch 
§.  150.  —  ferner  ob  der  uneheliche  Vater  da- 
durch der  Leistung  der  Alimente  in  Gelde  ent- 
gehen kann,  dass  er  sich  erbietet,  das  Kind 
selbst  zu  sich  zu  nehmen.  Diese  Frage  ist  zu 
verneinen,  indem  es  an  einem  persönlichen 
Verhältniss  zwischen  Beiden  fehlt,  wonach  der 
Vater  ein  Recht  der  Erziehung  beanspruchen 
könnte;  vergl.  Busch  im  Archiv  Bd.  XXIII. 
.  S.  234.  a.  E.  ff.  PartikularreohÜich  istübrigena 
bekanntlich  dem  unehelichen  Vater  hftufig 


diese  Befugniss  eingeräumt  Ueber  die  Frage 
von  der  Kompetenzwohlthat  s.  Glück  a.  a.  0. 
Bd.  XXVUL  S.  207.  und  Busch  Rechte  d.  Ge- 
schwächten etc.  S.  868.  ^~  Die  Klage  steht  dem 
Kind  zu  und  ist  durch  den  Vormund  zu  erhe- 
ben, Sie  kann  nicht  auf  blosse  AnerkennuDg 
der  Vaterschaft  gerichtet  werden,  sondern 
diese,  resp.  der  coüus  in  der  kritischen  Zeit  mit 
der  Mutter  kommt  hier  nur  als  Präjudizial- 
punkt  vor;  vergl.  Seuffert's  Arch.  Bd.  VIII. 
Nr.  262.  Gewöhnlich  klagt  die  Mutter  auf  ihre 
Ansprüche  (§.  182.  bei  Anm.  *^\  in  demselben 
Libell  mit,  was  die  Praxis  m.W.  überall  zulässt 
Dabei  konunen  dann  gewöhnlich  schon  verfal- 
lene Alimente  mit  in  Betracht,  die  auf  negoHor. 
gestio  zurückgeführt  zu  werden  pflegen.  Hier- 
bei ist  aber  Aufinerksamkeit  nöthig:  wer 
daraus  eigentlich  berechtigt  sei,  obwohl  dies 
selten  auf  die  Spitze  getrieben  zu  werden 
pflegt  Namentlich  hat  die  Frage  dann  ihre 
besonderen  Seiten ,  wenn  sich  die  uneheliche 
Mutter  mit  einem  Dritten  verheirathet  hat,  und 
das  Kind  in  dessen  Familie  mitemährt  wird. 
Hier  entscheidet  zunächst  das  eheliche  Vermö- 
gensverhältniss,  worin  diese  Ehegatten  stehen. 
Vergl.  hierüber  einErk.  des  0.-A.-G.  zu  Dres- 
den in  der  Sachs.  Ztschrft  f.  R.-Pfl.  N.  F.  Bd. 
XVIII.  S.  250.,  wonach,  wenn  der  Mann  den 
usus  fr.  mariiaUs  hat,  dieser  allein  klagberech- 
tigt ist,  auch  wenn  aus  einem  der  Frau  vom 
Schwängerer  gegebenen  Versprechen  geklagt 
wird. 
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aber  die  umstände  einen  ganz  gleichen,  wie  den  obgedachten  Einflnss  ansüben. 
Endlich  werden  m  den  dem  nnehelichen  Vater  obliegenden  Leistungen  auch  die 
Kosten  fSr  das  Begräbniss  gerechnet,  wenn  das  Kind  während  der  Zeit,  wo  es 
alimentirt  wird,  stirbt  Die  Verpflichtung  des  Vaters  wird  übrigens  jeder  anderen 
gewöhnlichen  Schuld  gleichgeachtet,  weshalb  sie  denn  auch  auf  seine  Erben  über- 
geht. Ist  er  selbst  nicht  vermögend  genug,  um  die  Ernährung  des  Kinds  neben 
seinem  eigenen  Unterhalt  erübrigen  zu  können,  so  steht  ihm  die  Bechtswohlthat  der 
Kompetenz  zu.  Die  Leistung  des  Vaters  ist  femer  ebenfalls  durch  partikuläre  Ge- 
setze oder  Grebrauch  meistentheils  dahin  modifizirt,  dass  er,  nachdem  das  Kind  ein 
gewisses  Alter  erreicht  hat,  meist  mit  Beginn  des  fünften  Lebensjahrs,  dessen 'Er- 
nährung und  Erziehung  selbst  zu  übernehmen  sich  erbieten,  und  so  der  Zahlung 
der  Kosten  dafür  entgehen  kann,  wobei  jedoch  dem  richterlichen  Ermessen  eine  < 
allseitige  Berücksichtigung  der  Umstände  zusteht  und  obliegt 

b.  Für  die  Verpflichtung  der  Kinder,  die  Eltern  und  höheren  Ascendenten  zu 
ernähren,  findet  kein  Unterschied  weiter  Statt,  als  dass  dieselbe  den  dem  Grad 
nach  näheren  Deseendenten  vor  den  entfernteren  obliegt  ^^.  Sind  mehrere  Personen 
gleichen  Grads  vorhanden,  so  findet  sowohl  eine  Vertheilung  der  Verpflichtung 
unter  ihnen  Statt,  als  jeder  von  mehreren  Berechtigten  deren  Erföllung  verlangen 
kann^.  Diese  Verpflichtung  ist,  wie  die  der  Eltern  zur  Ernährung  der  Kinder, 
ebenfalls  nur  eine  subsidiäre,  nämlich  wenn  die  Eltern  sich  nicht  selbst  zu  ernähren 
vermögen^;  sie  ist  unabhängig  von  der  väterlichen  Gewalt*^,  und  besteht  für  ehe- 
liche Kinder  gegen  beide  Eltern,  für  uneheliche  gegen  die  Mutter^  und  deren 
Eltero;  einen  Vater  haben  diese  letzteren  nicht  Der  Umfang  derselben  ist  im  All- 
gemeinen nach  denselben  Kegeln  zu  bemessen,  wie  die  Alimente  der  Kinder,  also 
namentlich  mit  Kücksicht  auf  das  Vermögen  der  Kinder  ^^,  im  Besonderen  nach  den 
Umständen  und  konkreten  Bedürfiiissen  ^. 

^  Fr.  5.  pr.  §.1.2. 18. 15. 16.  de  Agnotc,  lib.  vor  der  anderen  hier  verpflichtet  sei,  und  zu 

inf.  2.  ist  carüas  sanguinis  als  Grund  genannt,  wieviel,  sich  Lücken  finden,  so  darf  das  bei 

m  §.  16.  naturalis  ratio;  c.  1.  2.  de  Alenäis  lib.  einer  auf  der  FietAt  und  innigsten  natürlichen 

(^eias)  c.  8.  §.  5.  de  Boras  quae  lib,  {natura),  Verbindung  beruhenden  ObL  nicht  weiter  be- 

Vergl.  Gluck  a.  a.  O.  Bd.  XXVIU.  S.  232  fil  fremden;  auch  darf  die  Nothwendigkeit  einer 

Der  Einfluss  der  Nähe  des  Grads  ist  nur  auf  rechtlichen    Entscheidung    darüber   zu    den 

die  Analogie  gestützt,  darf  aber  ohne  Zweifel  grossen  Seltenheiten  gezählt  werden, 

darauf  zurückgeführt  werden.  Ausdrücklich  ist  6*  Pr.  5.  §.  18. 14.  de  Agnoscend,  lib.  c.  1.  de 

auch  noch  in  Nov.  12.  c.  2.  gesagt,  dass  die  AUndisUb.  Die  in  der  letzten  Stelle  enthaltene 

Kinder  nicht  die  Eltern  hülflos  lassen  dürfen,  Bevorwortung,  «t  in  ea  facultate  est,  ut  alimenta 

wenn  letztere  ein  Verbrechen  begangen  haben,  praestare  possit,  ist  nicht  sowohl  als  eine  Be- 

nnd  aus  c.  1.  Bist.  80.  und  c.  13.  de  HaereL  und  dingung  zu  verstehen,  wie  vielmehr  als  eine 

c.  5.  X.*de  Judaeis  ist  zu  abstrahiren,  dass  auch  nothwendige  thatsächliche  Voraussetzung.  Sie 

Beljgionswechsel  keinen  Grund  zur  Versagung  versteht  sich  daher,  wie  überall,  so  auch  für  die 

der  Alimentation  abgebe.    Vergl.  H  o  f  f  m  an  n  Verpflichtung  der  Eltern,  die  Kinder  zu  emäh- 

in  d,  Ztschrfl.  Bd.  XVL  S.  139  ff.  Scholz  das.  ren ,  und  bedürfte  übrigens  keiner  besonderen 

Bd.XVIII.  S.  118  ff.  Seuffert  Arch.  für  Ent-  Erwähnung. 

8cheid.Bd.I.  Nr.283.  Reinhardt  in d.Ztschr.  ^  Fr.  5.  §.  1.  eod. 

N.F.Bd.  XIII.  S.  140  ff.  ^  Fr.  5.  §.  4.  5.  eod.    Die  Bestimmung  in 

®  Dies  ist  zwar  nb-gends  ausdrücklich  ge-  Nov.  89.  c.  15.  ist  unpraktisch,  indem  der  Kon- 

sagt,  aber  auch  nicht,  dass  jeder  Einzelne  in  kubinat  aufgehoben  ist;  übrigens  ist  auch  hier 

ioHämi  hafte,  es  dürfte  sich  also  ohne  Zweifel  gegenseitige  Anerkennung  vorausgesetzt,  vgl. 

Ton  selbst  verstehen ,  s.  auch  Unterholzner  §.  138.  Anm.  *0 z.  A. 

Schuldverh.  Bd.  II.  S.  577.  ^).   Wenn  aber  ge-  «7  Fr.  5.  §.  10.  eod. 

rade  bei  den  Bestimmungen,  welche  Person  «  Fr.  5.  §.  2.  eod.  —  Ausser  den  obgenann- 
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Die  Fordenmg  der  Verabreichnng  yon  Alimenten  ist  rücksiehtlich  der  Möglich- 
keit, sie  geltend  zu  machen,  jeder  anderen  völlig  gleich ^^  Als  nothwendige  Vor^ 
anssetzung  daza  erscheint  die  entsprechende  Entscheidung  der  Vorfrage,  ob  die 
Personen,  zwischen  denen  sie  verhandelt  wird,  in  dem 'fraglichen  Verhältniss  zu 
einander  stehen  ^^  Besonders  ausgezeichnet  in  dieser  Hinsicht  ist  das  zu  Gunsten 
der  Kinder  in  der  Klage  auf  Anerkennung  dieser  ihrer  Eigenschaft  wider  die  Eltern 
gegebene  Bechtsmittel  ^^.     Da  jedoch  die  Durchsetzung  dieser  Behauptung  in  der 


ten  zur  gegenseitigen  Alimentirung  gesetzlich 
verpflichteten  Pewonen  haben  1)  manche  ältere 
Lehrer  behauptet,  dass  auch  die  Taufpathen 
u.  U.  zur  Ernährung  der  Rinder,  welche  sie  aus 
der  Taufe  gehoben,  y  erpflichtet  seien;  dies  ist 
aus  der  Luft  gegriffen,  s.  Glück  a.  a.  O.  S. 
280  ff.  2)  Eine  weitläuftige  Kontroverse  ist 
über  die  Frage  entstanden,  ob  nicht  die  Ge* 
schwister  aushülfsweise  zur  Emährung  dürf- 
tiger Geschwister  verpflichtet  seien?  S.  darüber 
Glück  a.  a.  O.  S.  285.  und  dort  die  weitschich- 
tige Lit.  und  bes.  Müller  im  Archiv  Bd.  XIII. 
S.  234  ff.  Sie  ist  mit  diesen  beiden  letzteren 
und  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  577.  zu  vernei- 
nen. In  fr.  1.  §.  2.  (?6  Tutel,  etc.  acLy  welche  das 
entscheidendste  Gegenargument  enthält,  wäh- 
rend die  für  die  bejahende  Ansicht  aufgestell- 
ten Gründe  ganz  unhaltbar  sind,  und  in  fr.  18. 
§.  2.  de  Admin,  tut.  und  fr.  4.  Übt  pupilL  ist  nur 
anerkannt,  dass  Alimente  für  arme  Geschwister 
dem  Vormund  eines  wohlhabenden  Bruders  in 
Rechnung  passiren  sollen.  Es  kann  also  nur 
als  Liebes-  und  Ehrenpflicht  angesehen  wer- 
den. 

^  Fr.  8.  §.  1.  2.  fr.  5.  pr.  §.  8.  de  Agnosc.  Hb, 
fr.  3.  pr.  und  §.  4.  Ubi  pupilL  c.  8. 4.  de  Alendie 
lib.  s.  noch  Anm.  ?>.  Nach  fr.  5.  §.  8.  d.  ist 
:tummatim  co^u)«cere  vorgeschrieben,  weshalb 
denn  auch  noch  im  heutigen  Prozess  Alimen- 
tensachen zu  den  summarisch  zu  behandelnden 
gezählt  werden,  vergl.  Linde  Proz.  §.  829.  b), 
indessen  doch  nur,  wenn  die  Vorfrage  dazu 
feststeht,  nämlich  das  verwandtschaftliche 
Verhältniss,  worauf  die  Forderung  fusst;  s. 
folg.  Anm.  und  vergl.  Mitte rmaier  im  Archiv 
Bd.  Vni.  S.  126  f.  Wegen  Begünstigung  der 
Alimentenforderung  rücksichtlich  der  Kom- 
pensation s.  §.  104.  Anm.  ^. 

70  C.nlt.  de  Liberisalend. 

71  §.  18.  /.  de  Action.  cQ.ds  Patria  pot.  Als 
Benennungen  dieser  Klage  kommen  für  die 
Kinder  hierin  vor,  a.  praejudidalis  de  partu 
agnoscendo  und  praejudidum  edicto  perpetuo 
propositum  et  remedium  alimetUarutn.  Unter 
den  Juristen  ist  nun  Streit  darüber,  von  wem 
und  gegen  wen  die  auf  die  Kinder  bezügliche 


Klage  angestellt  werden  könne.  Die  erstere 
Benennung  deutet  allerdings  darauf  hin,  dass 
die  Klage  als  von  der  Mutter  angestellt  gedacht 
werde,  und  zwar  sowohl  gegen  den  Vater,  als 
gegen  dessen  Vater,  wenn  er  noch  in  väter- 
licher Gewalt  steht,  fr.  8.  §.  2.  de  Agnosc,  lib.j 
vergl.  Glück  a.  a.  O.  S^  81  ff.  Dass  nun,  wie 
dieser  bestreitet,  die  Klage  nicht  vom  angeb- 
lichen Vater,  der  diese  Eigenschaft  leugnet, 
also  so  zu  sagen  negatorisch,  angestellt  werden 
kann,  ist  unbedenklich  einzuräumen;  in  den 
Quellen  ist  m.  W.  nicht  der  leiseste  Anklang 
vorhanden,  der  zu  einer  solchen  Annahme  be- 
rechtigte. Vergl.  §.  130.  8.  Indessen  ist  sowohl 
hierbei,  als  noch  mehr  bei  den  femer  von 
Glück  verneinten  Fragen,  ob  die  Klage  vom 
Vater  gegen  die  Mutter,  sei  es  in  eigenem  oder 
im  Interesse  des  Kinds,  und  ob  vom  Elind 
selbst  gegen  den  Vater,  und  ob  von  der  Mutter 
gegen  den  Grossvater,  der  den  Enkel  nicht 
in  väterlicher  Gewalt  hat,  angestellt  wer- 
den könne,  während  doch  ohne  Zweifei  prak- 
tische Resultate  gegeben  werden  sollen,  die 
Benennung  der  Klage  xu  ausschliesslich  in*s 
Auge  gefasst,  und  hierdurch  ist  denn  wohl 
auch  die  der  a.  de  fiUatione  für  die  Kinder  über- 
haupt gangbar  geworden.  Andere  geben  da- 
her die  Klage  unbedenklich,  und  zwar  dann 
unter  dem  Namen  de  Uberis  agnosc.  et  alendisy 
auch  den  Kindern  und  zwar  aU  erster  Stelle;  s. 
z.  B.  Puchta  §.  480.  Richtig  ist  es  nun  zwar, 
dass  die  a.  de  pariu  agnosc.  die  väterliche  Ge- 
walt des  Verklagten  voraussetzt,  fr.  3.  §.  2.  de 
Agnosc,  lib. ,  nicht  minder  aber,  dass  die  Noth- 
wendigkeit  des  alere  auch  abgesehen  hiervon 
klagbar  ist,  fr.  5.  pr.  bis  §.  15.  eod.  und  die  bei- 
den in  Anm.  78  citKonst  und  c.  8.  §.  5.  deBonis 
quae  lib.  Da  nun  die  wesentlichen  Voraus- 
setzungen sowohl,  wie  der  Inhalt  der  Klage 
überall  dieselben  sind,  mag  sie  anstellen  wer 
da  woUe,  und  gegen  wen  es  sei,  so  tritt  das 
formelle  Element  gegenwärtig  ganz  in  den 
Hintergrund,  und  es  fragt  sich  in  jenen  Be- 
ziehungen vielmehr  immer  allein  darum,  ob 
und  für  wen  die  Forderung,  und  gegen  wen  sie 
begründet  sei,  Fragen,  die  vorher  bei  Erörte- 
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Pordenmg  der  Alimente  sowie  der  Erziehung,  beziehuigsweise  der  Kosten  dafür, 
ihre  alleinige  praktische  Bedeutong  findet,  so  kommt  sie  nm:  in  dieser  Verbindung 
vor.  Gegen  die  Mutter  und-  deren  Eltern  wird  diese  Klage  nicht  leicht  nöthig, 
weil  die  Geburt  von  ersterer  meistentheils  keinem  Zweifel  unterliegt;  häufiger  und 
eigentlich  ursprünglich  nur  auf  ihn  berechnet  ist  sie  aber  gegen  den  Vater.  Wider 
diesen  steht  sie  sowohl  dem  Kind  selbst,  als  für  dasselbe  und  zugleich  in  eigenem 
Interesse  der  Mutter  (mit  Rücksicht  auf  die  §.  138.  Nr.  I.  5.  enthaltenen  beson- 
deren Bestimmungen)  zu,  und  hier  werden  dann  für  den  Beweis  der  Voraussetzung 
die  §.  138.  Nr.  I.  dargestellten  Grundsätze  maasgebend.  Da  nun  die  Ernährung 
und  Erziehung  Leistungen  begreifen,  deren  Zweck  durch  Verzögeftmg  völlig  ver- 
eitelt werden  würde,  eine  solche  aber  der  Prozessgang  nothwendig  mit  sich'  Mirt, 
so  findet  hier  im  Fall  der  Noth  unter  Umständen  ein  Provisorium  Statt.  Sind 
nämlich  letztere  von  der  Art,  dass  der  angebliche  Vater  sich  in  der  Lage  befindet, 
die  gegen  ihn  sprechende  gesetzliche  Vormuthung  durch  einen  Gegenbeweis  ent- 
kräften zu  müssen,  oder  hat  er  das  Kind  bisher  wie  das  seinige  gehalten  und  be- 
handelt, dem  er  nun  diese  Eigenschaft  bestreitet,  (vergl.  vorher  bei  Anm,  9.)  so  hat 
er  einstweilefi  die  Ernährung  und  Erziehung  zu  übernehmen,  oder  die  Kosten  dafür 
zu  bestreiten,  bis  seine  Befreiung  von  dieser  Verpflichtung  ausgesprochen  ist,  worauf 
et  den  Gegner  auf  Ersatz  in  Anspruch  nehmen  kann  ^^.  —  Sobald  aber  ein  Kind 
rechtskräftig  für  das  des  angeblichen  Vaters  erkannt  worden  ist,  so  treten  für  das- 
selbe alle  Folgen  rechtmässiger  Kindschaft  von  selbst  ein,  hätte  der  Prozess,  in 
welchem  die  Entscheidung  herbeigeführt  wurde,  auch  nur  die  Ernährung  betroffen, 
und  zwar  nicht  blos  in  Bezug  auf  den  Vater,  sondern  auch  auf  dessen  Verwandte, 
indem  das  Kind  hierdurch  selbst  in  das  Verhältniss  eines  Verwandten  zu  ihnen 
eintritt  ^^  —  Für  uneheliche  Kinder  findet  eine  der  für  eheliche  Kinder  begründeten 
analoge  Klage  mit  den  vorher  unter  a.  2.  enthaltenen  Beschränkungen  in  der  Wir- 
kung Statt  7^. 

Es  ist  endlich  hier  zu  bemerken,  dass,  wenn  Jemand,  ohne  dazu  verpflichtet 
zu  sein,  also  nur  aus  Liebe  und  Mitleid  einem  Anderen  Alimente  verabreicht  hat, 
möge  er  Überhaupt  eine  entferntere  Verpflichtung  dazu  haben,  während  noch  nähere 
Personen  daz wischenstehen,  oder  gar  nicht,  er  so  wenig  von  dem  Alimentirten 
Ersatz  dafür  verlangen  kann,  wie  der,  welcher  dazu  verpflichtet  war,  wenn  letzterer 

rang  der  Verpflichtung  zur  Ernährung  der  Kin-  hiermit  verwandte  Frage  ist  die ,  ob ,  wenn  die 

der  überhaupt  imd  rücksichtlich  ihrer  Reihen-  Frau  gegen  den  Mann  die  a.  de  partu  agnoscendo 

folge  bezüglich  der  verschiedenen  Personen  erhebt,  dieselbe  einen  Vorschuss  wegen  der 

der  Ascendenten  beantwortet  worden  sind.  Prozesskosten  fordern  könne;  yergl.  darüber 

Hiermit  ist  denn  zugleich  die  Frage  wegen  der  Glück  Bd.  XXVIII.  S.  145  ff.   Die  heutigen 

den  Eltern  gegen  die  Kinder  auf  Ernährung  Grundsätze  vom  Armenrecht  und  die  Erleich- 

SDständigen  Klage  mit  beantwortet    Ein  be-  tening  seiner  Ertheilung  mögten  diese  Frage 

atimmter  Name  kommt  dafür  nicht  vor.  jetzt  ganz  erledigen. 

w  Fr.l.§.  12— 15.fr.  7.  deAgnosc.  Hb.  fr.  8.  ,«  x,     «  «        t  .          i.    «,.   j    c».  ^    z 

.  .    ,  ^    ,       ^,  •       «       ,  >.                   -^  78  Fr.  2. 3.  pr. Ä.  i.  arif.  fr.  25.  <fe  iStoiw  Äom., 

5. 4.  deCarbon,Ed.  fr.  1.  §.  3.  deQuaesUan,  c.  10.  /"^  .  "*  ^^^  *;     »                      yyvttt 

V  j    Ti_  I.  ^-               1/51-1.           n  a   To  vergl.  Gluck  Bd.  IIL  S.  599 f.  Bd.  XXVIII. 

X.  de  ProbaUon.y  vergl.  Gluck  a.  a.  O.  S.  79.  ^ 

145.  und  die  das.  rezp.  Anm.  ^^  «,  **  Gen.  und  ^'  ^^* 

den 8.  Bd.  XXI.  S.  425.   Manche  Prozessual!-        '*  Sie  wird  daher  eine  a.  praejud.  de  partu 

rten   dehnen  die  Möglichkeit  provisorischer  agnosc.  utäis  genannt,  vergl.  Glück  a.  a.  O. 

Verfügungen  noch  weiter  aus,  indem  sie  eine  S.  149/.,  wobei  man  aber  nicht  vergessen  darf, 

allgemeine  Begünstigung  der  Alimentations-  dass  eine  wirkliche  Vaterschaft  hier  nicht  er- 

foTderungen  annehmen ,  b.  G  ö  n  n  e  r  Hdb.  des  stritten  wird ;  die  Vorfrage  ist  also  hier  nur  der 

Proz.  Bd.  IV.  S.  547  ff.   Vergl.  Anm.  69.   Eine  Beischlaf  binnen  der  Normaltennine. 
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in  bessere  Yermögensnmstände  gelangt;  von  der  verpflichteten  Person  w&rde  der, 
welcher  die  Alimente  bestritten  hat,  nur  dann  Ersatz  fordern  können,  wenn  die 
Umstände  dazu  berechtigen,  eine  anftragslose  Geschäftsführung  als  geschehen  aozu- 
nehmen  ^^ 

Die  Verpflichtung  zur  Verabreichung  von  Alimenten  erlischt  durch  den  Tod 
des  zu  Ernährenden,  wie  des  Verpflichteten,  so  dass  sie  also  auf  die  Erben  der 
letzteren  nicht  übergeht;  nur  die  Erben  der  Kinder  sollen  den  in  höchster  Dürftig- 
keit lebenden  Eltern  derselben,  in  sofern  sie  nicht  Miterben  werden,  die  Fortreichung 
der  bisher  ge]y)ssenen  Alimente  nicht  versagen  ^^.  Femer  endet  sie,  sobald  die 
Ernährten  in  den  Stand  kommen,  sich  selbst  zu  erhalten,  sowie  andererseits  mit 
der  Verarmung  des  Verpflichteten,  indem  seine  Selbsterhaltung  vorgeht  ^^.  Endlich 
können  die  Eltern  den  Kindern  die  Alimentirung  versagen,   welche  sich  durch 


75  Wegen  der  Berühmtheit  dieser  Kontro- 
verse und  der  oft  vorkommenden  Frage  ge- 
denke ich  dieser  Verneinung  im  Text.  Vergl. 
darüber  Glück  a.  a.  O.  S.  291  ff.  Bruhn's 
Samml.  y.  Entsch.  des  O.-A-G.  zu  Lübeck,  S. 
321.  und  die  Mittheilungen  aus  der  Praxis  an- 
derer höchster  Gerichte  von  Schaf fer  in  der 
Ztschrft.  N.  F.  Bd.  VII.  S.  1  ff.  Nach  allgemei- 
nen Grundsätzen  steht  zuerst  der  Fall,  in  wel- 
chem com2,  indebiti  möglich  ist,  für  sich;  fehlt 
es  an  den  Voraussetzungen  dazu,  so  kann  aus 
den  im  Text  angegebenen  Motiven  keine  nego- 
iior.  gestor,  a,  angestellt,  (s.  überhaupt  §.  114. 
Anm.  ^^,  ^^)  es  muss  vielmehr  aus  ihnen  auf  die 
Absicht  zu  schenken  geschlossen  werden,  fr.  1. 
§.  1.  arg.  fr.  26.  §.  2.  fr.  32.  §.  2.  de  Cond.  indeb. 
Dies  bestätigen  fr.  27.  §.  1.  fr.  84.  de  Negot. 
gestis^  c.  11.  xmd  15.  eod.  in  bestimmter  Anwen- 
dung auf  Alimente,  bezüglich  des  Alimentirten 
selbst,  und  zwar  die  erste  \md  letzte  Stelle  auch 
in  Ansehung  solcher  Personen,  welche  gar 
nicht  in  dem  im  Text  stets  vorausgesetzten  Ver- 
hältniss  vonAscendenten  undDescendenten  zu 
einander  stehen;  hierauf  ist  im  Text  Rücksicht 
genommen.  Die  Frage  von  der  Kückforderung 
bezüglich  der  eigentlich  verpflichteten  Perso- 
nen behandelt  fr.  5.  §.  14.  de  Agnosc.  W>,^  zu 
Gunsten  dieser  kann  natürlich  nicht  so  leicht 
auf  ommti^donands  geschlossen  werden,  indes- 
sen ist  dies  quaestio  facti ^  und  daher  halte  ich 
auch  den  Streit  (s.  Glück  S.  800.)  im  Allge- 
meinen für  fruchtlos,  ob  die  letztgedachte  Per- 
son denselben  excipiren  und  beweisen  müsse, 
ich  sehe  vielmehr  keinen  Grund,  von  den  allge- 
meinen Regeln  des  §.  114.  Anm.  ^^ — ^^  abzu- 
gehen. 

76  Von  den  obgedachten  Erlöschungsgrün- 
den ist  der  bezüglich  des  Ablebens  des  Ver- 
pflichteten (das  des  zu  Ernährenden  bedarf 


keiner  weiteren  Erwähnung)  anerkannt  in  fr.  5. 
§.  n,  de  Agnosc.  lib.^  der  Grund  ist  darin  zu 
suchen,  dass  diese  ganze  Verpflichtung  keinen 
strengrechtlichen  Ursprung  hat,  sondern  nur 
officio  pietaäs  ruht.  Dort  ist  zugleich  die  Aus- 
nahme enthalten,  nisiin  summam  egestalem  pa- 
ter  deductus  est.  Diese  setzt  nicht  etvra  eine  erst 
in  der  Person  des  Erben  neu  auflebende  Ver- 
pflichtung voraus,  wozu  die  Worte  —  ad  ea 
praestanda,  quae  vivus  filius  dabit  (Hai.  dabat.)^ 
etwa  Veranlassung  geben  könnten,  so  dass  da- 
mit gesagt  sein  sollte,  „welche  der  Sohn  geben 
würde,  wenn  er  lebte";  denn  das  kann  das 
Futurum  überhaupt  nicht  bedeuten;  vielmehr 
kann  die  Ausnahme  nur  von  dem  Fall  gedacht 
sein,  dass  der  Erbe  in  des  Sohns  Stelle  rück- 
sichtlich der  Fortsetzung  der  bisherigen  Verab- 
reichung der  Alimente  eintrete,  indem  diese 
Obligation  überhaupt  bei  dem  Erben,  in  dessen 
Person  es  an  dem,  ihre  Entstehung  vermitteln- 
den Motiv  der  pietas  fehlt,  gar  nicht  erst  neu 
entspringen  und  übrigens  dieselbe  nicht  etwa 
so  angesehen  werden  kann,  als  bestehe  aie 
durch  die  Geburt,  und  es  finde  nur  das  debere 
daraus  erst  dann  Statt,  wenn  das  Bedürfniss 
eintrete.  Indessen  kann  diese  Ausnahme,  weil 
nach  dem  neuesten  Erbrecht  die  Eltern  pflicht- 
theilsbereohtigt  sind,  also  mindestens  Miterben 
werden ,  nur  noch  für  den  Fall  von  praktischem 
Interesse  sein,  wenn  die  Eltern  gehörig  enterbt 
sind ,  oder  von  ihrem  Recht,  ein  sie  ausschliea- 
sendes  nicht  haltbares  Testament  anzufechten, 
keinen  Gebrauch  machen  wollen.  —  Wegen 
des  xm ehelichen  Vaters  s.  §.  188.  Anm.  ^. 
Nr.  öl. 

77  Diese  Gründe,  welche  ursprunglich  die 
Entstehung  der  Obi.  bedingen  (s.  Annu*7)^ 
müssen  nothwendig  dieselbe  beendigen.  Vergl. 
Glück  a.  a.  O.  S.  58.  und  60.  «7. 
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schlechtes  Betragen  gegen  sie  derselben  onwürdig  gemacht  haben,  worüber  das 
Weitere  dem  richterlichen  Ermessen  unterliegt  ^^ 


DHITTE   ABTHEILUNG. 

Die  Yäterliche  Gewalt,  vorzüglich  in  ihrem  Einfluss  auf  Vermögensrechte 

der  Kinder. 


§.  141. 
Bechts-  nnd  Erwerbfähigkeit  der  Kinder  in  väterlicher  Gewalt. 

Die  väterliche  Gewalt  ist  das  rechtlich  charakterisirte  Yerhältniss  des  Vaters 
2am  Kind  und  den  ferneren  Descendenten  durch  den  Mannsstamm,  welche  geboren 
worden  sind,  so  lange  ihr  Vater  selbst  noch  in  solchem  Verhältniss  zum  höheren 
Ascendenten  stand  K    Die  Aeusserungen  desselben  in  dieser  Eigenschaft  sind  man- 


^  Anstatt  des  obigen  wird  gewöhnlich  der 
Grund  angeführt:  wenn  sich  der  zu  Ernährende 
eines  solchen  Vergehens  schuldig  gemacht  hat, 
weshalb  Enterbung  zulässig  sei;  so  nämlich 
bringt  man  fr.  5.  §.  11.  deAgnosc.  Itb,  und  c  ult 
de  Alendi8  Üb. ,  welche  nur  den  ohigen  allge- 
meinen Satz  enthalten,  zur  Anwendung,  ist 
aber  in  manchen  Kontroversen  darüber  befan- 
gen, und  beschränkt  den  Wegfall  selbst  nur  auf 
die  sog.  aHmenta  civÜia  (s.  Anm.  ^7),  s.  dens. 
S.  59  £. »  und  ^  und  die  dort  Gen.  und  Bd.  H. 
S.  428 f.  Yergl.  Pugg^  im  Khein.  Mus.  Bd.  HI. 
S.  561  ff. 

1  Vergl.  §.  140.  z.  A  Es  wird  zwar  nirgends 
in  Abrede  gestellt,  dass  diese  römische  Lehre 
im  Ganzen  noch  praktisch  sei,  s.  Glück  Komm. 
Bd.  II.  S.  271.  und  die  dort  Gen.,  und  zwar  hat 
nch  diese  Ansicht  schon  seit  dem  16.  Jahrb. 
Toilständig  Bahn  gebrochen,  s.  bes.  Mitter- 
maicr  deutsch.  Privat-R.  §.  861 1«,  862—64. 
und  die  dort  angeführten  Partikularrechte  und 
Schriftsteller,  für  Sachsen  im  Bes.  s.  Haubold 
Sachs.  B.  §.  87  ff.,  dagegen  hat  man  nicht  nur 
gefühlt,  dass,  einzelner  ihrer  Natur  nach  vOilig 
antiquirter  Befugnisse  über  die  Person  des 
Kinds  nicht  zu  gedenken  (TVl.  Cod.  de  Pcürib.^ 
(pd  fiUos  suos  distraxertnt,  und  vergl.  §.  140. 
Anm.  ^),  manche  Wirktmgen  sich  mit  deutsch- 
rechtlichen Instituten  nicht  vertragen  oder  da- 
durch sehr  modifizirt  sind,  sondern  es  ist  auch 
eine  elterliche  wid  eine  mütterliche  Gewalt 
neben  die  Täteriiche  gestellt  worden ;  s.  Glück 
S.  258  ff.  Indessen  schon  Mittermaier  §.862 
z.  A  bemerkt,  dass  die  elterliche  Gewalt  nur 
uneigentlich  als  solche  bezeichnet  in  Partiku- 
larrechten  vorkomme  (denn  dass  fr.  4.  de  Curat. 
/Wi<wi  nicht  für  eine  der  Mutter  zuständige,  der 


väterlichen  analoge  potestas  geltend  gemacht 
werden  kann,  bedarf  kaum  der  Erwähnung,  s. 
§.  10.  /.  deAdopL  c.  5.  eod.),  nämlich  in  sofern 
beiden  Eltern  in  Ansehung  der  Erziehung,  und 
des  ihnen  schuldigen  Gehorsams  und  der  Ehr- 
furcht gleiche  Rechte  zuständen,  eine  mütter- 
liche Gewalt  aber  lasse  sich  in  dem  Sinn,  worin 
im  römischen  R.  die  väterliche  vorkomme ,  gar 
nicht  behaupten.  Die  Hauptsache  aber  ist,  dass 
hierbei  nur  diejenige  Seite  der  Verhältnisse 
zwischen  Eltern  imd  Kindern  berührt  ist,  wel- 
che sich  überhaupt  rechtlich  nur  sehr  unvoll- 
ständig organisiren  lässt,  die  moralische,  s.  §. 
140.  A.  z.  A.,  für  welche  die  daselbst  vorgetra- 
genen Sätze  allein  als  gemeinrechtliche  zu  be- 
trachten sind,  welche  selbst  wieder  einen  fast 
mehr  polizeilich-disciplinarischen,  als  einen 
eigentlich  rechtlichen  Charakter  an  sich  tragen. 
Was  dagegen  den  Einfluss  der  väterlichen  Ge- 
walt auf  Vermögensverhältnisse  betrifft,  so 
wird  er  allerdings  durch  deutschrechtliche  In- 
stitute mehrfach  modifizirt  und  eingeschränkt. 
Namentlich  gehört  hierher:  1,  die  Möglichkeit, 
manche  Vermögensgegenstände  unter  Umstän- 
den für  sich  zu  erwerben,  und  nicht  für  den 
Vater,  s.  Anm.  16;  2,  Die  Befugniss  grossjähri- 
ger Kinder,  sich  selbstständig  anzusiedeln  und 
dadurch  aus  der  Gewalt  heraus  zu  treten ,  und 
zu  dem  Ende  ihr  Vermögen  zu  verlangen,  was 
der  Vater  bisher  verwaltet  und  genutzt  hat, 
ohne  dass  letzterer  oxd  das  praemium  emancipa- 
tionis  Anspruch  hat,  s.  §.  143.  U.  b.  3,  Hiermit 
bringt  man  die  Befugniss  grossjähriger  Kinder, 
welche  im  Hauswesen  oder  Geschäft  des  Vaters 
bleiben,  in  Verbindung,  für  solche  Dienste  auch 
von  diesem  Lohn  zu  verlangen ,  welche  über- 
haupt gegen  Lohn  geleistet  zu  werden  pflegen. 
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nigfaltig.  Namentlich  gehört  dahin  die  sieh  im  überwiegenden  Erziehongsrecht 
des  Vaters  äussernde  disciplinarische  Macht,  s.  §.  140.,  die  Befagniss  desselben  ^ 
seinen  unmündigen  Kindern  im  Testament  einen  Vormund  zu  bestellen,  s.  §.  147.  A., 
das  Becht  der  PapiUarsubstitution,  ».  §.  175.  und  das  ausserhalb  des  Civilrechts 
gelegene  Becht  der  Zustimmung  zur  Verheirathung  der  Kinder.  Am  wichtigsten 
aber  wird  die  väterliche  Gewalt  durch  ihren  Einfluss  auf  den  Termögensrechtlichen 
Erwerb  und  die  Erwerbfähigkeit  der  darin  stehenden  Kinder,  er  ist  daher  vorzugs- 
weise Inhalt  dieser  Abtheilung. 

Diesem  Einfluss  der  väterlichen  Gewalt  liegt  ursprünglich  die  Vorstellung  von 
einer  bezüglich  des  Erwerbs  und  des  Erworbenen  Statt  findenden  Vereinigung  der 
beiderseitigen  Persönlichkeiten  zu  Grunde  ^  wobei  die  des  Vaters,  so  lange  er  lebt. 


und  vorausgesetzt,  dass  die  Kinder  wie  Dienst- 
boten, oder  Gesellen,  Ebindlungsdiener,  Ver- 
walter u.  s/w.  des  Vaters  bei  diesem  gewesen 
sind,  8.  nachher  im  Text  hinter  Anm.  ^  u.  vergl. 
Glück  Bd.  II.  S.  267.  und  Mittermaier 
a.  a.  O.  §.  364  ?  und  die  bei  beiden  Gen. 
Hierzu  kommt  noch  4,  dass  die  bona  mcUema 
und  nuUerm  generis  in  den  Partikularrechten 
eine  von  der  römischen  verschiedene,  sehr  man- 
nigfaltige Bestimmimg  erfahren  haben,  und 
zwar  meist  zu  Gunsten  der  Kinder.  5,  Dass 
deutschrechtliche  Verhältnisse,  wie  die  Güter- 
gemeinschaft der  Ehegatten,  dem  Recht  des 
Vaters  am  Vermögen  seiner  Kinder  keineuEin- 
trag  thun;  findet  daher  in  Folge  dieser,  nicht 
etwa  der  Verheirathung  oder  eigenen  Ansied- 
lung,  eine  Abschichtung  der  Kinder  Statt,  so 
erhalten  dieselben  zwar  ihre  Antheile  an  der 
Gütergemeinschaft,  aber  der  Vater  behält  eben- 
falls sein  Recht  an  diesen  Antheilen.  Vergl. 
Arndts  Fand.  §.436.  — Dietzel  in  d.  Jahrb. 
d.  gem.  deutsch.  R.  Bd.  III.  S.  94.  erklärt  sich 
für  die  Meinung,  dass  nicht  das  R.I^  der  väter- 
lichen Gewalt  in  Deutschland  zur  Geltung  ge- 
kommen, sondern  das  rein  deutsche  in  Geltung 
geblieben,  obwohl  durch  das  römische  be- 
stimmt worden  sei.  Ueber  dieses  rein  deutsche 
Verhältniss  sind  nun  aber,  sowohl  seine  Natur, 
wie  das  Detail  anlangend,  die  Germanisten 
selbst  nicht  einverstanden.  Und  DietzeTs 
Resultate  in  dieser  von  ihm  selbst,  als  zu  den 
verworrensten  gehörigen,  bezeichneten  Lehre 
sind  nicht  so  zuverlässig  und  so  deutlich,  dass 
sich  irgend  eine  Doktrin  darauf  konstruiren 
Hesse. 

2  S.  vor.  Anm.  a.  £. 

9  Die  sog.  Fersoneneinheit  hat  durch  v.  d. 
Ffordten,  Abhandl.  Nr.  IL  S.  llSff.  eine  sehr 
gründliche  Erörterung  erfahren.  S.  auch  schon 
Zimmern  Rechtsgesch.  Bd.  I.  §.184.  Vor- 
zügliche und  nächste  Veranlassung  zu  diesem 


Begriff  hat  c.  ll.de  Impub,  guhstit.  gegeben,  — 
quum  ei  natura  paier  ei  fUius  eadem  este  persona 
paene  intelUgitur  —  ausserdem  sind  noch  eine 
Anzahl  äusserer  (§.  4.  /.  de  InutiL  stipul,  c.  22. 
%,l,de  AgricoL)  und  innerer  Gründe  aus  ver- 
schiedenen Stellen  dafür  geltend  gemacht  wor- 
den. Allerdings  sind  von  diesem  Begriff  oft 
durchaus  unrichtige  Anwendungen  geschehen, 
und  es  ist  falsch,  darin  ein  Frincip  finden  xa 
wollen,  woraus  sich  Konsequenzen  ableiten 
lassen,  denn  s.  z.  B.  fr.  10.  §.  2.  de  Fidejuss.  und 
§.  8.  /.  de  Teeiamentis  ordinand.  und  in  sofern 
ist  Ffordten 's  Widerlegung  der  inneren 
Gründe  ebenso  richtig,  (v^rgl.  auch  Fuchta 
§.  432.)  wie  die  Nachweisung  der  persönlichen 
Selbstständigkeit  der  Kmdei  in  potesiaie  in  vie- 
len AeusseruDgen  unwiderleglich.  Es  ist  femer 
richtig,  dass  die  citirt  werdenden  Stellen  alle 
von  Justinian  sind,  dennoch  scheint  sich  hierin 
das  Bedürfiiiss  einer  principmässigen  Auffas- 
sung des  Verhältnisses  zwischen  Vater  und  Kin- 
dern in  einer  gewissen  Beziehung,  nämlich 
auf  Erwerb  und  Erworbenes,  kundzuge- 
ben, und  soweit  das  Aufgehen  der  Ferson  des 
Kinds  in  die  des  Vaters  wirklich  von  juristi- 
scher Bedeutung  zu  sein,  s.  auch  Savigny 
System  Bd.  I.  S.  853  f.  Dafür  ist  auch  noch  Ton 
klassischen  Stellen  (die  Ffordten  desideriri) 
zu  nennen,  fr.  42.  de  Damno  inf.  —  ^  servus  sii" 
pulaius  fuiesety  perinde  habeiur ,  ac  si  ^si  demini 
9ua  voce  stipularenturj  und  fr.  180.  de  V.  O. 
Ff  ordten  S.  128.  erkennt  denn  auch  selbst  an, 
es  habe  die  Idee  dabei  dem  Alterthum  vorge- 
schwebt, dass  nur  die  Familie  in  ihrer  Gesammt- 
heit  Eigenthum  habe,  welches  sich  im  pater- 
famiL  koncentrire,  so  dass  die  Erwerbfähigkeit 
der  übrigen  Famiiienglieder  nur  für  ihn  vorhan- 
den sei.  VergL  auch  §.  1.  /.  Per  quas  person. 
Hierauf  nun,  nicht  aber  lediglich  auf  die  Ver- 
mögenslosigkeit der  Kinder,  wie  ders.  will 
(vgl.  Zimmern  a.  a.  O.  S.  440.),  mögte  ich  den 
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aasschlieasHch  sich  geltend  nutcht,  während  dieselbe  nach  seinem  Tod  in  den  ver- 
mögensrechthchen  Beaiehangen  von  den  Kindern  nnmittelbar  fortgesetzt  nnd  ver- 
treten  wird.  Damit  hängt  nämlich  zusammen,  einmal,  dass  nach  dieser  ursprüng- 
lichen Anschauung  die  Kinder  nichts  für  sieh,  sondern  Alles  ftir  den  Vater  erwerben, 
vodorch  also  die  Bechtsfkhigkeit  der  Kinder  wesentlich  berührt  wird,  s.  §.  14.  1. 
§.  102.  L  A.  b.  —  während  sie  thatsächlich  doch,  wie  wenn  sie  schon  Herren  des 
Vermögens  wären,  angesehen  werden^,  sodann,  dass  nach  des  Vaters  Tod  der 
Nachlass  nicht  erst  besonders  von  ihnen  erworben  zu  werden  braucht,  sondern  ohne 
Weiteres  als  von  selbst  ihnen  gehörig  betrachtet  wird;  der  erste  Gesichtspunkt  führt 
femer  zu  der  Folge,  dasa  Bechtsgesch&fte  und  Forderungen  zwischen  dem  Vater 
und  den  Kindern  von  ihm  aus  als  unmöglich  erscheinen.  Durch  mannigfache  nähere 
Bestimmungen  ist  aber  derselbe  so  yeirückt  worden,  dass  die  in  ihnen  enthaltenen 
Umgestaltungen  und  Abweichungen  von  der  Konsequenz  jetzt  die  grosse  Haupt- 
masse dieser  Lehre  bilden,  und  die  der  ursprünglichen  Auffassung  angehörigen 
Nonnen  fast  als  zusammenhangslos  unter  jenen  hervortreten.  Es  ist  mit  anderen 
Worten  der'  Einfluss  der  yäterlichen  Gtewalt  in  der  angedeuteten  Kichtung  theils  in 
Berücksichtigung  der  Art  des  Erwerbs  von  Seiten  der  Kinder  und  seiner  Gegen- 
stände, theils  in  der  mannigfaltiger  anderer  Umstände  dergestalt  geschwunden,  dass 
eine  Anzahl  hiemach  Terschiedener  Verhältnisse  imterschieden  werden  muss,  in 
welche  nunmehr  die  in  väterlicher  Gewalt  stehenden  Kinder  den  Vätern  oder  drit- 
ten Personen  gegenüber  in  Ansehung  von  Vermögensangcl^enheiten  treten  können, 
imd  wobei  sich  eine  Steigerung  von  der  unveränderten  Fortdauer  dieses  Einflusses 
bis  zur  völligen  Einflusslosigkeit  zeigt  Sie  zerfallen  in  die  beiden  bereits  §.  14. 
miter  1.  angedeuteten  Klassen. 

A.  Die  erste  umfasst  eine  Anzahl  von  einzelnen  Fällen,  in  welchen  die  in 
väterlicher  Gewalt  stehenden  Kinder  sowohl  dritten  Personen  ab  dem  Vater  gegen- 
über als  rechts^  und  klagfllhig  erscheinen,  woneben  jedoch  der  ursprüngliche  Haupt- 
gesichtspunkt noch  völlig  festgehalten  ist.     Es  gehören  hierher: 

1,  die  §.  140.  B.  dargestellte  Verpflichtung  der  Eltern  zur  Alimentirung  der 
Kinder,  welche  diese  also  auch  gegen  denjenigen  klagend  geltend  machen  können, 

vahren  Grund  der  Unmöglichkeit  einer  obliga-  enthalt,  und  trotz  fr.  137.  §.  6.  d.  Niemand  be- 
Ho  (chiUs)  zwischen  Vater  und  Kindern  m  pot^  zweifeln  wird,  dass,  wenn  ein  von  vomherein 
State  zurückgefiihrt  wissen,  denn  diese  Vermö-  insolventer  Schuldner  später  zu  Vermögen  ge- 
genslosigkeit  bedarf  doch  selbst  erst  wieder  der  langt,  die  ObL  mit  Erfolg  geltend  zu  machen 
Erklärung ,  und  diese  findet  sie  nur  in  der  Ein-  sei.  Dieser  Ausgang  fOhrt  aber  F  f  o  rd t e n  da- 
beit  jener  Personen  in  Betreff  des  Erwerbs ,  für  hin  weiter,  dass  die  Unmöglichkeit  einer  ohlig, 
wekhen  d&r  poter/ami/.  das  Haupt  ist.  Sie  ist  ctbt7.  in  der  Maasse  geschwunden  sei,  wie  die 
eme  Folge,  ^eine  Ursache.  Mit  dem  Argument  Fähigkeit  der  Kinder,  Vermögen  für  sich  su  er- 
der Unmöglichkeit  der  Erfüllung  der  oU.  wegen  werben ,  zugenommen  habe.  Gans  konsequent 
der  Vermögenslosigkeit  aus  fr.  6.  de  Dolo  malo  würde  demgemäs  allerdings  auch  in  Bezug  auf 
[it  nulkan  actionem  habere  tndeturj  ctäpropter  adventitisches  Vermögen  eine  oblig,  cwil,  mög- 
inopiam  advenam  inanis  actio  est)  aus  fr.  137.  lieh  geworden  sein,*  s.  jedoch  darüber  folg.  §. 
§.6.dtf  F.  O.  (S.  187  ff.)  wird  offenbar  zu  viel  Anm.». 

bewiesen,  und  die  Widerlegung  des  selbst  auf-  ^  §.  2.  /.  de  Hered.  qualäaie,  fr.  71.  §.  8. 4.  de 

gestellten  Einwands,  warum  denn  das  Kind  Idheris  et  posth.  s.  Sehr  ad  er  Komment,  zur 

ungeachtet   der  Vermögenslosigkeit  Dritten  cit.  Insüt-Stelle.    Der  Vater  erwirbt  auch  die 

Terpflichtet  werden  könne,  —  mit  der  Bemer^  naturales  obL  semer  Kinder,  s.  darüber  Pferd- 

kung,  dass  sie  diesen  gegenüber  nur  faktisch  ten  Abhandl.  S.  155.  Beispiele  s.  in §.4.  /.  Quod 

sei ,  ist  darum  nicht  überzeugend ,  weil  fr.  6.  d.  cum  m  eo,  fr.  6.  pr.  9.  §.  8.  de  Peculio,  fr.  38.  pr.  de 

doch  eben  auch  nur  einen  faktischen  Grund  Cond.indeb,  (Vergl.  noch  folgenden  §.  A^m.  9.) 
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in  dessen  väterlicher  Gewalt  sie  stehen,  umgekehrt  kann  auch  der  Letztere  wider 
die  ersteren  bezüglich  der  ihrer  freien  Verftigangsbefugniss  unterworfenen,  oder  zur 
ausschliesslichen  Nutzung  überwiesenen^  Yermögenstheile  (s.  nachher  unter  B.  L 
IL  und  IV.)  desfallsige  Klage  anstellen. 

2,  Die  §.  132.  bei  Anm.  39.  ff.  dargestellte  Verpflichtung  des  Vaters  zur  Aus- 
stattung der  Töchter  bei  ihrer  Verheirathung  ^ 

3,  Die  Obligation  wegen  erlittener  Ii\juiien;  diese  wird  ftir  die  Kinder  selbst 
begründet,  so  dass  sie  deshalb,  wenn  der  Vater  abwesend,  oder  sonst  verhindert  und 
nicht  durch  einen  Prokurator  vertreten  ist,  und  sogar  gegen  dessen  Willen,  wenn 
er  eine  verworfene  oder  ehrgeftihllose  Person  ist,  in  eigenem  Namen  Klage  anstellen 
können^.  Der  mittelst  der  ästimatorischen  Klage  hierbei  gemacht  werdende  Erwerb 
geschieht  aber  für  den  Vater  ^ 

4,  Die  Obligation  aus  dem  Depositum  und  dem  Kommodat,  in  sofern  bei  der 
Klage  daraus  nidit  der  Vater,  sondern  nur  das  Kind  interessirt  ist,  mit  anderen 
Worten,  wenn  es  eine  fremde  (nicht  dem  Vater  gehörige)  Sache  bei  Jemandem 
deponirt  oder  ihm  geliehen  hat;  der  erstrittene  Geldwerth  wird  jedoch,  soweit 
darüber  nicht  etwa  zur  Befriedigung  des  Dritten  disponirt  wird,  dem  Vater  er- 
worben ^. 

5,  Der  Vater  kann  dem  Elind  Auftrag  erthoilen,  so  dass  daraus  eine  wirksame 
Obligation  entspringt  ^^,  wie  denn  dieses  überhaupt  für  ihn  in  prftsumirtem  Mandat 
dann  klagend  aufboten  kann,  wenn  er  abwesend  ist,  und  deshalb  die  Klage  ganz 
unterbleiben,  oder  lange  Zeit  hinausgeschoben  werden  müsste^^. 

6,  Die  Fälle,  in  denen  der  Vater  vom  Kind  zur  Emanzipation  gezwungen 
werden  kann,  s.  §.  143.  11.  3. 

7,  Wenn  endlich  ein  zum  Erben  eingesetzter  Vater,  dem  die  Herausgabe  der 

5  Eb  kann  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  worden,  die  Klagen  zugesteht,  so  ist  das  nur 
der  Vater  eventualiter  vom  Kind  auch  aus  YondemFallNr.  5,  a.E.,  d.i.  der  Behinderung 
dessen  peculium  adventitium  extraordinarium  oder  der  Abwesenheit  des  Vaters  zu  verstehen, 
die  Alimente  fordern  kann;  s.  auch  fr.  50.  in  fr.  also  in  dessen  Vertretung;  s.  Savigny  Syst. 
Ad  Set.  Trehell  Bd.  ü.  S.  97  f.  vergl.  Anm. ». 

6  Da  sich  die  väterliche  Gewalt  mit  der  Ver-  '     »  Vergl.  Savigny  a.  a.  O.  S.  132. 
heirathung  der  Tochter  löst,  so  besteht  die  ^  1,  Fr.  9,  de  O.  et  A,  fr.  19.  Deponit^  dagegen 
obige  Ausnahme  nur  noch  in  dem  §.  132.  bei  ist  fr.  18.  §.  1.  deJudic,  soweit  es  des  Deposi- 
Anm.^gedachteaFall.  tum  gedenkt,  nicht  von  dem  obigen  Fall  zu 

7  Fr.  17.  §.  10 — 14.  n»20.  de  Injur.  fr.  9.  de  verstehen,  sondern  davon,  dass  der  Sohn  etwas 
O.etA.  fr.  8.  pr.  de  Procur.  fr.  30.  de  Pactis;  in  aus  dem  Peculium,  also  eine  Sache  des  Vaters 
diesen  Stellen  ist  auch  noch  mehreres  be-  deponirt  und  so  dem  letzteren  die  a.  depositi 
schränkende  Detail  über  die  konkuirirenden  erworben  hat;  vergl.  Savigny  a.  a.  O.  S.  138  f. 
Kiagrechte  der  Kinder  und  des  Vaters  ent-  und  S.  100.  K  2,  Fr.  9.  d.  s.  dens.  S.  142  f  — 
halten.  S.  noch  fr.  17.  §.  22.  und  21.  und  §.  14.  Das  in  derselben  Stelle  dem  filkufam.  zuge- 
delnjur,  über  selbstständige  An-  undFortstel*  sprochene  Int.  quod  vi  ist  antiquirt,  s.  §.  124. 
lung  der  Klage  von  Seiten  des  Kinds  nach  in-  Anm.  ^. 

zwischen  erfolgtem  Austritt  aus  der  väterlichen        lo  Pr.  8.  pr.  in  f  (fr.  35.  pr.)  de  Procur, 
Gewalt    Ist  die  Injurie  so  schwer,  dass  nach        ii  (Fr.  85.  pr.  de  Procur.)  fr.  18.  §.  1.  deJu- 

B.  R.  ex  lege  Cornelia  geklagt  werden  kann,  die.  fr.  17.  deR.  C,  s.  Savigny  a.  a.  O.  S.  97  f. 

so  hat  das  Kind  allein  ein  (also  unbedingtes)  Von  der  a.  reiuzor.  imBes.,  welche  die  Tochter 

Klagrecht,  s.  fr.  5.  §.6.  deinjur.    Veigl.noch  anstellen  kann,  s.  fr.  22.  §.  4.  10.  11.  Soluto 

§.  124.  bei  Anm.  «>  ff.,  wobei  väterliche  Gewalt  matr.  fr.  8.  pr.  de  Procur.    Dieser  Fall  kommt 

nicht  als  vorwaltend  vorausgesetzt  ist — Wenn  im  heutigen  Becht  nicht  mehr  in  besonderen 

fr.  18.  %.l.  de  Judicüs  dem  fii.  famil.  auch  noch  Betracht,  indem  die  Tochter  mit  der  Verhei- 

aus  anderen  Delikten ,  die  gegen  ihn  begangen  rathung  aus  der  väterlichen  Gewalt  tritt. 
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Erbsehaft  an  sein  Kind  fideikommissariBch  aufgegeben  worden  ist,  den  Erbantritt 
nicht  bewirkt,  so  kann  er  vom  Kind  auf  Beides  in  lechtlichen  Ansprach  genommen 
werden". 

B.  Die  zweite  der  obgedachten  Klassen  nmfasst  die  Lehre  von  den  Peknüen  ^' 
oder  Sondergütem  der  Kinder.  Darunter  sind  diejenigen  Vermögensmassen  oder 
Vermögensobjekte  zu  verstehen,  zu  welchen  die  Kinder  entweder  vermöge  ihrer 
Eigenschaft  in  ein  dergestalt  beschränktes  Eechtsverhältniss  treten,  dass,  was  ihnen 
an  Vermögensrecht  darüber  abgeht,  dem  Vater  zuständig  ist,  oder  bezüglich  dessen 
sie  volle  Selbstständigkeit  gewinnen.  Mit  der  Fähigkeit,  in  dieser  Art  Vermögen 
für  sich  zu  erwerben,  ist  jedoch  die  Möglichkeit,  dem  Vater  zu  erwerben,  ftir  die 
Kinder  nicht  im  Geringsten  geschmälert  worden,  sondern  es  kommt  hierbei  lediglich 
darauf  an,  einmal,  ob  sie  den  Vater  beim  Erwerb  vertreten,  möge  er  es  ihnen  auf- 
getragen haben  oder  es  ihr  eigener  Wille  sein,  dabei  fOr  den  Vater  zu  handeln, 
&  §.  17.  Anm.  50.  §.  102.  I.  A.  b,  1,  und  daselbst  Anm.  39.  und  40.,  sodann,  ob 
nicht  der  Erwerb  vom  Vater  selbst  herrührt,  d.  h.  aus  dessen  Vermögensmasse  ge- 
schehen ist^^.  Dem  Vorstehenden  gemäs  sind  nun  folgende  Erwerbarten  und  die 
danach  charakterisirten  Sondergüter  zu  unterscheiden. 


^  Fr.  16.  §.  ll.  12.  Ad  Set.  TrebelL;  „die 
durch  die  Klage  erzwungene  Handlung  ist  hier 
eine  blosse  Formalität,  etwas  blos  Faktisches, 
ohne  rechtliche  Wirkung  für  den  Verklagten,*^ 
8.  S  avigny  a.a.  O.  S.  144f.  —  Die  dem  älteren 
Recht  nach  fr.  8.  pr.  de  Inoffi  fest,  und  fr.  22.  pr. 
§.  1.  eod.  (diese  Stelle  hat  den  Auslegern  Tiel 
zu  schaffen  gemacht,  s.  Glück  Bd.  VII.  S. 
413.^7,  dagegen  Savigny  a.  a.  O.  S.  120.)  an- 
gehörige  Ausnahme  ist,  seitdem  die  Kinder  die 
Erbschaften  für  sieh  erwerben,  nicht  mehr 
praktisch. 

13  Ueber  den  Begriff  und  den  Ausdruck  pe- 
culium  und  seine  Anwendung  Ycrgl.  Marezoll 
in  der  Zeitschrift  Bd.  VIIL  S.  59  ff.  In  den 
Quellen  wird  pecul.  paganwn  et  castrense  et 
qwui  castrense  einander  entgegengesetzt,  s. 
c.  37.  pr.  de  Iw>ffi  test,y  woraus  die  neuere  Dok- 
trin einen  Gegensatz  von  paganutn  et  müitare 
gemacht  hat,  und  zu  dem  ersteren  das  pecuL 
profectidumet  advenHcium  zählt.  Diese  Nomen- 
klatur ist  mehr  schädlich  als  nützlich  und  jeden 
Falls  entbehriich.  S.  noch  Anm.  i».  DasSol« 
datengut  (und  quasi  castr.)  hat  im  neuesten 
Recht  die  Pekuliennatur  gänzlich  Ycrloren,  in- 
dem das  Becht  des  filiusfam,  ein  definitives  ge- 
worden, und  der  Anfall  an  den  Vater  jure  peculii 
aufgehoben  ist.  S.  unten  Anm.  ^.  Die  Frage, 
welcher  Charakter  im  Zweifel  den  Vermögens- 
theilen  oder  Stücken  der  Kinder  beizulegen 
Kl,  ist  dahin  zu  beantworten,  dass  1,  was  der 
Vater  ihm  freiwillig  gegeben,  für  pecul.  pro- 
fect,  (c.  Nr.  III.)  zu  erachten,  2,  was  von  an- 
deren Personen  ausgegangen,  für  pecuL  ad- 
t^/.,  und  3.  das,  wovon  sich  nicht  ermitteln 


lässt,  woher  es  rühre,  wieder  für pecu/.|>ro/'.  zu 
halten  sei  VergL  Leyser  Medit,  ad  Fand, 
spec.  164.  m.  7.  In  dem  Jahrb.  des  gem.  deutsch. 
Hechts  Bd.  II.  S.  1  ff.  Forts.  Bd.  UI.  S.  58  ff. 
sucht  Dietzel  nachzuweisen,  dass,  wenn  unter 
peculium  von  den  römischen  Juristen  aller  Er- 
werb des  Hauskinds  ohne  Unterschied  der 
Quelle  verstanden  werde,  und  der  ursprünglich 
dem  Vater  gehörig  geworden,  durch  die  Aen- 
derungen  hieran  (seit  August  schon  das 
castrense  j  später  das  quasi  casir,,  dann  die  Ad- 
venticien,  a.  Anm.  U)  das  alte  peculium  ganz 
zerschlagen,  und  durch  c.  6.  de  Bon.  quae  Üb, 
(s.  das.)  „Wort,  Begriff  und  Sache  definitiv 
verschwunden  sei'^  Ich  habe  schon  früher, 
auch  durch  die  Reihenfolge  des  Materials, 
welche  in  anderen  Büchern  eine  umgekehrte 
zu  sein  pflegt,  indem  das  pecuL  pro  f.  an  die 
Spitze  gestellt  wird,  während  seine  geringe 
praktische  Bedeutung  dasselbe  gar  nicht  mehr 
als  den  regelmässigen  Zustand  erscheinen 
lässt,  und  vielmehr  als  etwas  Besonderes  den 
sich  im  neueren  Recht  umgekehrt  gestaltet 
habenden  Vermögensverhältnissen  der  Kinder 
wie  ein  Anhang  anschliesst,  das,  was  ich  an 
Dietzel's  jetziger  Darstellung  als  richtig  an- 
erkenne, zur  Geltung  zu  bringen  gesucht.  Der 
Hauptdifferenzpunkt  bleibt  hiemach  die  Mög- 
lichkeit der  Existenz  eines  sog.  profectidipe- 
culn;  darüber  s.  Anm.  ^  Zus. 

^*  §.  1.  /.  Per  quas  personas^  ex  re  patrisy 
c.  6.  pr.  de  Bonis  qu€ie  /t&.,  ex  ejus  subsiantia^  s. 
auch  c. 2 .  und  8.  eod.  Vergl.  Schrader  Komm . 
zu  der  cit.  Inst-Stelle. 
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I.  a.  Es  ist  Begel,  dass  das  Kind  allen  Erwerb,  gleichviel  wie  er  geschieht, 
ob  durch  Zufall  oder  durch  Handlungen,  also  Arbeit,  Fleiss  und  Geschäfte  fitr  sich 
macht,  soweit  es  nicht  in  Yertretung^des  Vaters  für  diesen  erwirbt,  oder  die  nach- 
her unter  III.  gedachte  objektive  Beschränkung  eintritt  ^^.  Was  im  Besonderen 
den  Erwerb  durch  Dienstleistungen,  Arbeit,  ßeschäfte  und  sonstige  Dntemehmungen 
betrifft,  so  gehört  derselbe  hierher  in  sofern,  als  dazu  weder  ein  Geheiss  des  Vaters 
vorangegangen,  noch  ein  Vermögensgegenstand  desselben  benutzt  worden  ist;  denn 
im  ersteren  Fall  macht  der  Vater  nur  von  dem  Eecht  der  väterlichen  Grewalt  Ge- 
brauch, und  im  zweiten  fällt  der  Erwerb,  hätte  ihn  auch  das  Kind  auf  seinen 
Namen  gemacht,  unter  den  im  Text  unter  Nr.  m.  erörterten  BegrifP,  und  das  Kind 
hat  somit  keinen  Anspruch  auf  das  Erworbene.  Dagegen  steht  in  den  entgegenge- 
setzten Fällen  dem  Erwerb  des  Kinds  ftir  sich  selbst  nicht  entgegen,  dass  der  Vater 
auf  Dienste  der  Art  Anspruch  machen  könnte.  Ja  selbst  dann,  wenn  das  herange- 
wachsene Kind  im  Hauswesen  oder  Geschäft  des  Vaters  verbleibend  solche  Dienste 
leistet,  welche  sonst  nur  gegen  einen  Lohn  gewährt  zu  werden  pflegen,  z.  B.  als 
Knecht  oder  Hagd,  als  Gesell,  Handlnngsdiener,  Verwalter  u.  s.  w.,  erwirbt  es  den 
dafür  empfangenen  Lohn  nicht  nur  für  sich,  indem  seine  Eigenschaft  dabei  unwe- 
sentlich und  also  ohne  Einfluss  ist,  sondern  es  kann  sogar,  wenn  ein  solcher  weder 
gegeben  noch  versprochen  worden,  nach  den  Grundsätzen  des  §.  119.  Nr.  11.  Lohn 
fordern  *^ 


15  §.  1.  /.  d.  c.  6.  pr.  §.  1.  d.  c.  8.  pr.  eod. 
Die  geschichtliche  Ausbildmig  der  Adventitien 
8,  bei  Marezoll  a.  a.  O.  S.  78  ff.  Den  Ur- 
sprung nahmen  sie  erst  unter  Konstantin  und 
seinen  Nachfolgern  mit  den  bonis  matemü  et 
matemi  generis  und  ex  nuptial,  caussis  filüs  ac- 
qiUsitis;  nach  den  jnstinianeischenBestimmmi- 
gen  ist  Erwerb  jeder  Art  gemeint,  ab  aHis  quir- 
buscunque  caussisj  quae  ex  UberalitcUe  fortunave 
vel  laboribus  suis  ad  eum  perveniant.  Hiermit 
drehte  sich  in  derThat  das  ganze  bisherige  Ver- 
hältniss  der  Hauskinder  in  Ansehung  der  Ver- 
mögensfShigkeitum,die  Regel  wardAusnahme, 
wid  die  Ausnahme  Regel,  vgl.  M  arezo  11 S.  72. 
92  ff.  Die  Frage ,  was  Alles  zu  diesem  Erwerb 
zurechnen  sei, hat  ders.  S.  104 ff. einer  ausführ- 
lichen Erörterung  unterworfen,  weiche  wegen 
Allgemeinheit  der  Regel,  omnia  quae  extrinse^ 
cus  ad  ff".  perverUttntj  et  non  expatema  substantia 
nml,  non  esse  acquirendapatribtiSy  nisi  tantum-' 
modo  adusumfructum,  nur  die  Richtung  nimmt, 
was  nicht  zu  den  Adventitien  gerechnet  wor- 
den. Die  Antwort  darauf  ist  einfach  die,  dass 
eine  Beschränkung  nicht  weiter  Statt  findet, 
als  die  dmt:h  konkurrirende  rechtliche  Grund- 
sätze bedingte,  im  Text  angegebene.  Nament- 
lich macht  die  Natur  der  Vermögensrechte 
keinen  Unterschied,  und  daher  erwirbt  denn  der 
filiusfam.  auch  die  Sachen,  quaeusuconsumuntur 
vel  fninwintur^  indessen  gestaltet  sich  zu  ihnen 
das  Verhältniss  natürlich  anders,  wie  bei  an- 


deren Sachen,  s.  unten  bei  Anm.  ^^).    Vergi. 
dens.S.  260. 

18  S.  Marezoll  Zeitschrift  Bd.  Vm.  S. 
271  ff.  und  vorher  Anm.  i  Nr.  S,.  Die  Frage, 
in  wiefern  Hauskinder  f&r  die  dem  Vater  ge- 
leisteten Dienste  übliche  Vergeltung  fordern 
können,  hat  bei  den  Praktikern  vielfache  Er- 
örterung gefunden  und  wird  in  ziemlicher  Au? 
dehnung  bejaht,  s.  besonders  Pfeiffer  prakt. 
Ausführ.  Bd.  VII.  S.  156  ff.  und  die  dort  Gen.. 
sowie  eine  zahlreiche  Kasuistik.  In  den  Bl&tt 
f.  Rechtspfl.  in  Thür.  und  Anhalt.  Bd.  I.  S.  275 
277.  ist  ein  £rk.  des  App.-Oer.  zu  Eisenach 
mitgetheilt,  welches,  unter  Bestätigung  des 
0.-A.-Ger.  zu  Jena ,  die  gedachte  Meinung  re- 
probirt,  „weil  der  Vater,  z.  B.  ein  Kaufmann, 
bei  dem  der  Sohn  Kommisdienste  Tersieht, 
doch  immer  Vater  bleibe,  und  derartige  Dienste 
aus  dem  Inbegriff  der  häuslichen,  worauf  dieser 
ein  unbestrittenes  Recht  habe,  nicht  herausge- 
nommen werden  dürften^S  (Aehnl.£ntseheidd. 
s.  in  S  e  u  f  f  e  r  t *  s  Arch.  Bd.  I.  Nr.  854.,  aber  auch 
ders.  Bd.  IX.  Nr.  44.  achwankende  Entscheid, 
des  O.-A.-Ger.  zu  Celle,  resp.  je  nachdem  we- 
nigstens stillschweigende  Uebereinkunft  Statt 
gefiinden  habe,  Nr.  174. 0.-A.-Ger.  zu  Lübeck.) 
Dieser  Grund  wird  Vielen  eine  petiiio  prmcipü 
erscheinen.  Wenn  aber  ferner  die  Forderung 
dann  eingeräumt  wird,  „falls  ein  besonderes 
rechtliches  Moment  hinzutrete,  d.i.  einRechts- 
Tcrhältniss,  also  entweder  eine  ausdrückliche 
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Dem  Willen  des  Vaters,  für  ihn  zn  erwerben,  entgegen  kann  der  Sohn  jedoch 
nicht  fOr  sich  erwerben,  sondern  das  so  Erworbene  wtirde  nichts  desto  weniger  dem 
Vater  zustehen;  dagegen  ist  er  durch  ein  Verbot  des  Vaters  an  dem  Erwerb  für 
sich  unbehindert,  indem  die  Erwerbfkhigkeit  überhaupt  durch  die  väterliche  Grewali 
nicht  mehr  beschränkt  ist^^.  Bei  der  schenkweisen  oder  letstwilligen  Zuwendung 
eines  Erwerbs  von  Seiten  eines  Dritten  kommt  es  darauf  an,  ob  dieser  dem  Vater 
oder  dem  Kind  den  Erwerb  bestimmt  hat^^.     Bei  dem  bisher  als  für  das  Kind  ge- 


Uebereinkunft,  oder  die  aus  den  Umständen 
klar  hervorgehende  Absicht,  Vergütung  for- 
dern und  gewähren  zu  wollen" ,  so  entsteht  die 
Frage,  wodurch  ein  solches  Verhältniss  zwi- 
schen Vater  und  Kind  hier  zur  Wirksamkeit 
gelange?  (S.  folgenden  §.)  Muss  hier  also 
sothwendig  eine  Ausnahme  von  der  Regel  ein- 
geräumt werden,  so  scheint  doch  in  der  That 
nichts  dagegen  su  sprechen,  eine  solche  auch 
schon  in  der  objektiven  Natur  der  Dienste, 
deren  Annahme  und  Leistung  zu  finden,  resp. 
sie  dahin  auszudehnen.  Ist  einmal  eine  In- 
konsequenz, eine  Abweichung  von  der  prin- 
cipiellen  Anschauung  des  Verhältnisses  hier 
unstreitig  vorhanden,  warum  soll  die  eine 
Hälfte  derselben  allein  gerechtfertigt  sein? 
Entstanden  ist  die  Ausnahme  lediglich  durch 
die  Praxis ,  die  aber  eine  sehr  alte  und  allge- 
meine ist,  und  der  doch  wohl  das  Streben  Aach 
Abstreifung  der  römischrechtl.  Schranken  zu 
Grunde  liegt,  welches  nicht  als  gegen  die  kind- 
liche Pietät  verstossend  gekennzeichnet  wer- 
den darf;  denn  nicht  um  diese,  sondern  um  Ab- 
hülfe der  Bechtslosigkeit  in  diesem  Kreis  han- 
delt es  sich.  Dass  die  konkreten  Umstände 
(besonders  auch  die  Art  der  Dienste)  hierbei 
Toizagsweise  entscheidend  seien,  wird  von 
allen  Seiten  eingeräumt,  und  häufig  scheint 
diesen  allerdings  nicht  die  volle  Berücksich- 
tigung zu  Theil  geworden  sein.  Ist  z.  B.  der 
Sohn  vollständig  am  Tisch  des  Vaters  ununter^ 
brochen  geblieben,  hat  er  gar  Taschengeld  und 
dergi.  erhalten,  so  kann  aus  der  Leistung  der 
fraglichen  Dienste  allein  schwerlich  eine  Ver- 
geltung gefordert  werden.  Aber  auf  die  aus- 
drückliche oder  stillschweigende  Ueberein- 
kunft das  allein  entscheidende  Gewicht  zu 
legen,  kann  ich  dem  Verhältniss  zwischen 
paterfafn,  und  fiUusfam,  nicht  als  entsprechend 
erachten.  Für  klagbar  erachtet  wird  das 
Dienstbctenverhältniss  zwischen  Vater  und 
Kind  kraft  Uebereinkunft  schlechthin  in  einem 
Erk.  des  0.-A.-Ger.  zu  Celle  in  Seuffert's 
Areh.  Bd.  VII.  Nr.  196.  Dagegen  muss  ich 
schliesslich,  da  meine  Stellung  nach  dem 


Citat  des  Texts  zu  der  Frage ,  wie  ich  finde ,  zu- 
weilen nicht  richtig  erkannt  worden  zu  sein 
scheint,  ausdrücklich  darauf  aufinerksam 
machen,  dass  ich  nicht  „aus  dem  einzigen 
Grunde,  weil  sie  geleistet  seien,  für  geleistete 
Dienste  der  Art  eine  Forderung  zulasse",  son- 
dern auch  erfordere,  dass  sie  von  solchen 
Personen  geleistet  worden  seien,  für 
die  eine  Bezahlung  hergebracht  ist» 
und  die  ein  Gewerbe  daraus  machen. 
Dies  muss  also  auch  von  den  Hauskindem  zu- 
treffen. 

17  Einerlei  also ,  ob  der  Vater  dem  Kind  den 
Erwerb  für  sich  oder  für  ihn  verboten  hat  Da-  " 
gegen  ist  der  Erwerb  des  Kinds  für  sich  dann 
nicht  möglich,  wenn  er  för  den  Vater  geschehen 
sollte,  indem  dies  entweder  nur  dessen  Wille 
oder  der  eines  Dritten  bestimmt,  s.  folg.  Anm. 

^  Die  darüber  entstandene  Kontroverse, 
ob  das,  was  einem  Sohn  aus  Bücksicht  auf 
seinen  Vater  gegeben  worden,  letzterem  ei^ 
werben  werde,  ist  ganz  unnütz,  indem  dieses 
Motiv  die  Natmr  des  Erwerbs  nicht  bestimmen 
kann.  8.  Mar ez oll  S.  266  ff.  Eine  weitläuf- 
tige  Kontroverse  endlich  umgiebt  die  Frage, 
welchen  Charakter  die  Pathengeschenke,  d.  h. 
die  bei  oder  kurz  nach  der  Taufe  des  Täuflings 
dem  Vater  von  den  Taufzeugen  übergebenen 
Geschenke  an  sich  tragen,  in  sofern  der 
Schenker  dabei  weder  deren  Zweck  bestimmt, 
noch  ein  solcher  sich  durch  die  Natur  des  Ge- 
schenks und  der  Umstände  manifestirt,  wie 
z.  B.  bei  Esswaren  oder  wenn  die  Eltern  reiche 
Leute  sind.  S.  darüber  dens.  S.  276  ff., 
welcher  sich  dafür  entscheidet,  dass  sie  den 
Eltern  zukämen,  indem  der  Ursprung  dieser 
Gaben  eine  Unterstützung  derselben  als  be- 
zweckt voraussetze.  Partikularrechtlich  hat 
sich  öfters  das  Gegentheil  als  herkömmlich 
festgestellt  In  zwei  Fällen  müssen  sie  da- 
gegen sogar  ahi  Adventitium  betrachtet  wer- 
den, nämlich,  wenn  der  Pathe  jede  Berechti- 
gung des  Vaters  davon  ausschliesst,  und  dann 
derselbe  sie  ausschlägt,  der  Täufling  aber  ent- 
weder (grossjährig)  sie  acceptirt,  oder  nach 
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schelicncl  gedachten  Erwerb  (den  Adventitien  ^^  ist  jedoch  die  y&terliche  Gewalt  in 
folgender  Weise  von  eigcnthümlicher  einflnssreicher  Wirksamkeit  Was  das  Kind 
liiemach  wirklich  erwirbt,  wird  ihm  zwar  zu  Eigen  gehörig,  allein  regelmässig  wird 
dasselbe  erst  nach  dem  Heranstritt  ans  der  väterlichen  Gewalt  nnnmschränkter  Herr 
des  Erworbenen,  indem  dem  Vater  daran  ein  nachher  genauer  zu  erörterndes  Kecht 
des  Niessbrauchs  zuständig  wird  ^^  Soll  nun  aber  dieses  getheilte  Verhältniss  ent- 
stehen, so  müssen  vor  Allem,  in  sofern  zum  Erwerb  der  Wille  des  Betheiligten  er- 
forderlich ist,  beide  Theile  das  auch  wirklich  erwerben  wollen,  was  sie  erwerben 
können  ^^.  Hieran  kann  einerseits  keiner  den  anderen  hindern,  andererseits  steht 
aber  auch  jedem  frei,  den  ihm  möglichen  Erwerb  auszuschlagen^,  und  dann  ge- 
staltet sich  das  Verhältniss  also.  Lehnt  das  Kind  den  ihm  angebotenen  Erwerb  ab, 
so  steht  dem  Vater  das  Recht  zu,  den  ganzen  Erwerb  für  sich  allein  zu  machen,  so 
dass  dann  das  Kind  ausser  allem  Verhältniss  zu  dem  solchergestalt  Erworbenen 
bleibt ^^  Lehnt  aber  der  Vater  den  Erwerb  des  Niessbrauchs  ab,  so  macht  umge- 
kehrt das  Kind  allein  den  Erwerb  vollständig  und  unbeschränkt,  und  tritt  dann  in 
eine  ganz  selbstständige  Stellung  zu  dem  Erworbenen  ^K  Ist  es  noch  minderjährig, 
und  lehnt  der  Vater  auch  die  Verwaltung  des  Erwerbs  ab,  so  ist  ihm  dazu  ein  be- 
sonderer Vormund  zu  bestellen  ^^  Abgesehen  hiervon  ist  der  Erwerb,  wie,  wenn 
nicht  besondere  Umstände  das  Gegentheil  andeuten,  im  Zweifel  immer  anzunehm^i 
ist,  stets  in  der  gedachten  Art  für  das  Kind  zugleich  als  geschehen  zu  betrachten, 
.so  dass  dem  Vater,  während  das  Kind  Proprietär  wird,  regelmässig  (Adventitium 
reguläre  oder  ordinarium)  der  Niessbrauch  und  zwar  mit,  vermöge  seiner  väterlichen 


c.  8.  §.  6.  de  Boras  quae  lib,  nach  erlangter  Mün- 
digkeit Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand 
erhält.  Vergl.  Buchholtz  in  der  Zeitschrift 
Bd.  XIV.  S.  294  f. 

19  Ueber  diese  Benennung  und  ihren  Ur^ 
Sprung,  so  wie  darüber,  ob  man  auf  diese  Gü- 
ter den  Begriff  des  pectdium  anwenden  dürfe, 
B,  Witte  de  Luctuos,  heredit,  p.  9.  in  f.  sq.  Hugo 
civil.  Magaz.  Bd.  V.  Nr.  19.  Bd.  VI.  Nr.  4.  Müh- 
lenbruch §.  564.  4.  Der  ganze  Gegenstand 
dieser  Erörterungen  ist  rein  historischsprach- 
licher Natur.  Wenn  ich  zur  kurzen  Bezeich- 
nung dessen,  wovon  hier  die  Rede  ist,  im  Gan- 
zen, im  Text  unter  B.  z.  A.  die  Adventitien 
ebenfalls  unter  dem  Begriff  der  Pekuiien  er^ 
scheinen  lasse  (weiter  ist  er  vermieden),  so 
mag  dies  immerhin  römisch  unrichtig  sein; 
kann  man  das  doktrinelle  Bedürfniss  einer  sol- 
chen allgemeinen  Bezeichnung  nicht  leugnen, 
so  ist  es  sehr  gleichgültig,  dass  der  vorhandene 
Ausdruck  pectdium  mit  hierher  bezogen  wird, 
sobald  man  in  der  Darstellung  die  Verschie- 
denheiten festhält  und  durchfuhrt,  und  die 
grosse  Besorgniss  einer  Begriffsverwirrung 
scheint  mir  in  der  That  ziemlich  leer.  S.  auch 
Marezoll  a.  a.  O.  S.  65.  und  69  ff.  72  f.  und 
Mühlenbruch  a.  a.  O. 

^  Hierauf  aber  beschränkt  sich  das  Kecht 


des  Vaters ;  die  von  Mehreren  für  verschiedene 
Fälle  behauptete  Erwerbung  dieser  Güter 
durch  den  Vater  sind  theils  ungegründet, 
theils  kein  besonderes  Hecht;  s.  dens.  S. 
365  ff. 

21  Der  Vater  ad  ummfructumj  das  Kind  od 
dotmnitm,  VergL  c.  8.  pr.  §•  3.  de  Borns  quae 
Hb.  und  s.  Marezoll  a.  a.  O.  S.  96  ff.  367. 413. 
Ein  sprechender  Beleg  zu  diesem  vom  Vater 
für  sich  selbst  geschehenden  Erwerb  ist  der, 
dass,  wenn  dem  Sohn  ein  Niessbrauch  zugewen- 
det wird ,  der  Vater  dergestalt  als  Berechtigter 
erscheint,  dass  er  ihn  durch  des  Sohns  Ableben 
nicht  verliert,  der  Sohn  aber  seiner  auch  nicht 
durch  des  Vaters  Tod  verlustig  geht,  s.  c.  ult. 
de  Usufr. 

»  C.  8.pr.§.X.2.d 

^  C.  8.  pr.  d.  verh,  sancimus  üaque  etc  §.  6. 
eod,  s.  Marezoll  S.  101.  Bei  dem  pecuL  ad- 
vent.  extraord.j  soweit  es  darum  dies  wird, 
weil  sein  Erwerb  für  das  Kind  mit  Ausschluss 
der  Theilnahme  des  Vaters  geschieht,  (s.  nach- 
her im  Text)  ist  von  einem  solchen  Kecht  des 
Vaters  zum  Erwerb  keine  Rede;  s.  dens.  S. 
430. 

«*  C.  8.  pr.  d.  VergL  Buchholtz  in  d. 
Ztschrft.  Bd.  XIV.  S.  284. 

5ß  C.8.§.l.d 
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Auktorität^y  sehr  aosgedehnten  Befngniasen  znsteht^.  Der  Vater  nämlich  hat 
dieses  Vermögen  inne  und  yerßigt  darüber  Behufs  seines  Nutzungsrechts  unbe- 
schränkt, so  dass  er  selbst  bleibende  wesentliche  Veränderungen  damit  yomehmen 
kann^.  Er  ist  daher  nicht  cur  Bestellung  der  sonst  erforderlichen  Sicherheit  wegen 
des  Niessbrauchs,  noch  zu  einer  Bechnungsablegnng,  noch  zu  sonst  dahin  abzwecken- 
den Maasregeln,  yerpflichtet  ^»  Gegen  Dritte  stehen  ihm  zum  Schutz  seines  Rechts 
die  gewöhnlichen  Bechtsmittel  zu;  er  vertritt  die  Interessen  der  Kinder  in  Pro- 
zessen als  Kläger  wie  als  Verklagter^;  gegen  die  Kinder  selbst  hält  er  sich  kraft 
der  Yäterlichen  Gewalt  in  der  Austtbung  seines  Rechts  ^K  Das  Recht  der  Eünder 
an  diesem  ihten  Vermögen  ruht  inzwischen  —  bis  auf  die  nachher  erwähnte  Ver- 
änssenmgsbefhgniss  —  ganz  und  gar,  so  dass  sie  auch  nicht  letztwillig  darüber  ver- 
fügen dürfen '';  sie  können  die  daher  sonst  möglichen  Befugnisse  selbst  nicht  mit 
Einwilligung  des  Vaters  wider  Dritte,  und  natürlich  vollends  nicht  gegen  ihn  selbst 


K  C.  8.  §.  4.  in  f.  eocL  verha :  paiema  reoeren- 
Dm,  vergL  auch  Mar  es  oll  S.  393. 

^  C.  1 — I.  de  Boni»  mat.  c  2-^.  6.  de  Bonis 
quae  Üb,  Nov.  117.  c.  1.  in  f.  §.  1.  /.  Per  qtuu 
pers,  MarezoU  a.  a.  O.  S.  286.  (296  fL)  macht 
darauf  aufmerksam,  dass  diese  erweiterte  Be- 
fiigniss  kaum  noch  ein  Niessbrauch  su  nennen 
sei,  dass  der  Vater  Yielmehr  ein  proYisorisches 
Eigenthum  habe,  nur  darin  beschr&nkt,  dass  er 
dem  Kind  die  Adventitien  aufheben  und  erhal- 
ten solle,  und  sie  nicht  Yeräussem  därfe,  also 
ein  eigenthümliches,  selbstständiges,  in  Er- 
mangelung eines  passenderen  Ausdrucks  nur 
vsusfruaui   genanntes   Verhältniss    bestehe. 
Eine  ganz  ähnliche  Ansicht  findet  sich  schon 
bei  Aelteren,  s.  Glück  Komm.  Bd.XIV.  S.  371. 
und  die  dort  Anm.  ^  u.  f.  Gen.    Indessen  ist  es 
doch  nicht  unmöglich,  auch  unter  anderen  Um- 
•tänden  einen  Niessbrauch  mit  solchen  erwei- 
terten   Befugnissen    auszustatten,    und    das 
kommt  ja  namentlich  dann,  wenn  ein  Ehemann 
seiner  Frau  denselben  letztwillig  bestellt,  nicht 
selten  vor,  ohne  dass  man  darum  ein  zwischen 
Eigenthum  und  Niessbrauch  in    der  Mitte 
stehendes  Sachenrecht  von  besonderer  Art  an- 
nehmen durfte  oder  müsste.    Mag  es  sein,  dass 
bis  zu  Jnstinian's  Aenderungen  in  dieser  Lehre 
ein  gewisses  Schwanken  in  der  Benennung  der 
nach  beiden  Seiten  hin  zust&ndigen  Kechte 
Statt  fand,  —  obwohl  das  dominium  für  den 
Vater  in  c  1.  VUL  18.  Cod.  Theod.  nur  bildlich 
gebraucht  sein  kann,  denn  der  fil.  fam,  kann 
doch  nicht  erst  Eigenthümer  einer,  wie  es  dort 
aoch  heisst,  res  $ua  werden,  —  nach  Justi- 
nian's  Auffassung  (c.  ß.'pr.  de  BonU  quae  Hb,) 
steht  es  fest,  dass  diese  bona  vdnxme  patribus 
acquiruntur.    Die  Versuche,  besonders  älterer 
Juristen,  diese  Erweiterungen  auf  die  väter- 
liche Gewalt,  oder  ein  besonderes  Administra- 
SiBtenii,  ClYilreclit  2.  Anfl.  lU. 


tionsrecht  zurückzuführen ,  sind  freilich  frucht- 
los, man  kann  sich  einfach  dabei  begnügen, 
dass  die  Gesetze  sie  wollen.  Da  übrigens  die 
einzelnen  Befugnisse  des  Vaters  ganz  unzwei- 
deutig und  vollkommen  genügend  im  Beson- 
deren nachzuweisen  sind,  ohne  dass  man  zur 
Ableitung  derselben  aus  einem  besonderen  Be- 
griff genöthigt  ist,  so  kann  das  Weitere  hier- 
über ebenso  als  praktisch  irrelevant  dahin  ge- 
stellt bleiben,  wie  der  Streit,  ob  dem  Mann 
oder  der  Frau  das  Eigenthum  an  der  dos  zu- 
stehe, s.  §.  133.  Anm.  >.  — Vergl.  auch  Müh- 
lenbruch Konun.  Bd.  XXXIV.  S.  283.  Anm.&i. 

^  C.  6.  §.  2.  de  Bonis  quae  Hb,  —  rerum  ha- 
beat  parens  plenissimam  potestcUemy  uH  fndque 
Jus  rebus  —  et  gubematio  rerum  earum  sit  peni- 
tus  impumta,   Vergl.  M  a  r  e  z  o  1 1  a.  a.  O .  S.  370. 

S9  C,  S,  %,  4k.  de  Bofds  quae  lib.  Hier  bestehen 
manche  verschiedene  Ansichten,  namentlich 
nehmen  Viele  eine  Verpflichtung  des  Vaters 
zur  Anfertigung  eines  Inventars  an,  s.  die  bei 
Marezoll  S.  390.  >  Gen.,  der  sich  selbst  aus 
dem  Anm.  ^  weiter  zu  erörternden  Gesichts- 
punkt dagegen  erklärt.  Ich  sehe  aber  nicht 
ein,  in  wiefern  der  noch  so  weite  Umfang  des 
Niessbrauchs  und  die  freieste  Verwaltung  sol- 
chen Maasregeln  widerstritte,  welche  nur  das 
ilübata  et  integra  omnia  custodire  betrifft.  An- 
dere verpflichten  ihn  zu  einem  einfachen  Ver- 
zeichni8s,s.  GlückBd.  XIV.  S.373.Mühlen- 
bruch  §.  568.  ^o  und  die  dort  Gen. 

so  C.  1.  de  Bonis  mat,  c.  8.  §.  8.  de  Bonis 
quae  lib. 

31  C.  6.  §.  2.  eod,  verba:  vel  sihoe  fecerint, 

8»  C.  6.  §.  2.  d.  c.  8.  §.  6.  eod.,  vergl.  Mare- 
zoll a.  a.O.  S.408.  G lue k Komm. Bd. XXXIV- 
S.  124  ff.  (wegen  Nov.  117.  c.  1.)  und  s.  folg.  §. 
Anm.^. 
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geltend  machen.  Was  der  Vater  dem  Kind  in  dieser  Hinsicht  gestattet  und  ver- 
willigt, ist  ganz  ans  dem  Gesichtspunkt  von  Nr.  IQ.  (s.  nachher)  zn  beurtheüen. 
Der  Vater  hat  daher  ein  wahres  Verwaltangsrecht^,  nnd  zwar  in  eigenem  Namen, 
ohne  dass  dabei  eine  Beaufsichtigung  desselben  von  Seiten  dex  Kinder  Statt  fi&nde, 


38  C.  6.  §.  2.  d.  (g.  Anm.  ^  c.  1.  de  Bonis 
matemis,  Marezoll  a.  a.  O.  S.  871.  rügt  die 
Ansicht,  als  sei  dem  Vater  noch  neben  dem 
Niessbrauch  ein  besonderes  Verwaltungsrecht 
zustandig.  Dies  ist  allerdings  in  sofern  richtig, 
als  wie  der  gewöhnliche  Niessbrauch  ein  Ver- 
waltungsrecht in  gewissen  Grenzen  umschliesst, 
hier  der  weitere  Umfang  des  ersteren  für  das 
letztere  eine  freiere  Bewegung  nothwendig  er- 
fordert und  begreift,  weshalb  es  denn  auch  mit 
gubematio  bezeichnet  wird.  Wenn  er  aber  dem- 
nächst einen  Unterschied  zwischen  den  honU 
matemis ,  mat.  generis  und  lucris  nupiiai.  einer- 
seits und  anderen  Adventitien  in  sofern  lehrt, 
als  die  Verwaltung  des  Vaters  bei  jenen  mehr 
Beschränkungen  unterworfen  sei,  S.  871  f. 
388  fr.,  worin  ihm  Vangerow  Leitf.  Bd.  I. 
S.  859.  folgf,  so  kann  ich  dem  nicht  beitreten. 
Die  versuchte  Erklärung  dieses  supponirten 
Unterschieds  kann,  als  auf  blossen  Vermu- 
thungen  beruhend,  bei  Seite  gestellt  bleiben. 
Es  soll  femer  hier  das  an  sich  schon  äusserst 
bedenkliche  Resultat,  dass  zwischen  Vater  und 
Kind  in  Ansehung  der  übrigen  Adventitien  nur 
•  ein  moralisches  Verhältniss  ai/f  Treu  und 
Glauben  bestehe  (S.  391.),  nicht  weiter  i^girt 
werden.  Marezoll  ist  zu  dieser  Unterschei- 
dung durch  den  darin,  dass  einmal  omnü  dUi- 
gentia  prästirt  werden  soll,  (c  1.  de  Bonis  ma- 
terms)MiiidL  dennoch Bechnungslegung  als  noth- 
wendig ausgeschlossen  wird,  (c.  6.  §.  2.  c.  8. 
§.  4.  d^  Bonis  quae  Üb.)  anscheinend  vorhan- 
denen Widerspruch  geführt  worden,  welchen 
er  auf  diese  Weise  zu  lösen  sucht.  Es  ist  nicht 
zu  verkennen,  dass  der  in  c.  6.  §.  1. 2.  d.  gefun- 
dene Gegensatz  in  Ansehung  des  Verbots  der 
ratiocinia  super  administraäone  der  von  Justi- 
nian  den  bonis  matemis  gleichgestellten  extriri' 
secus  adquisita,  wonach  es  auf  4^ese  allein  be- 
züglich erscheint,  viel  Anziehendes  hat^  und 
die  vermeintliche  Schwierigkeit  sehr  einfach 
löst.  Nichts  desto  weniger  ist  nicht  nur  der 
daher  genommeneBeweisgrund  nur  ein  solcher 
e  contrario,  mithin  bei  der  in  derc.  6.  d.  vor^ 
herrschenden  ungenauen  Redeweise  um  so  im- 
sicherer,  sondern  Justinian  theilt  ja  in  c.  8.  pr.  d. 
selbst  mit:  sowohl  die  Gesetze  über  die  ma- 
tema  bona,  als  seine  c.  6.  d  haben  varias  alter- 
ca^iones  hervorgerufen,  und  diese  wolle  er  lösen. 


Erwägt  man  nun,  wie  er  in  c.  6.  pr.  d  gana  ent- 
schieden eine  allgemeine  Gleichstellung  der 
maiema  bona  ete,  und  anderer  Adventitien  vet- 
heisst,  —  Quum  invernrnw^  —  multas  esse  res, 
quae  eztrmsecus  ad  fil.  fam,  veniunt  et  tainime 
pcUribus  acquiruntur,  quemadmodum  in  matemis 
bonis  etc.  iia  et  in  his^quae  ex  alüs  caussis  fil.  fam. 
acquiruntur,  certam  tntrodudmus  definitionemj 
und  c.  8.  pr.  d.  gleichfalls  für  beide  Arten  das 
Kriterium  des  non  acquiri  patribus  und  den 
ususfrucius  für  ihn  ohne  Unterschied  als  ge- 
meinschaftlich an  die  Spitze  stellt,  und  unter 
den  Berechtigungen  des  Vaters  in  §.  4.  a.  E. 
die  paiema  reverentia  als  ratio,  quae  excusat  a 
ratiocinüs  et  a  cauiionibus  hervorgehoben  wird, 
ohne  dass  der  bona  mat,  weiter  bis  dahin  nur 
mit  einem  Wort  gedacht  worden  wäre,  und 
dass  diese  reverentia  patri  debita  doch  nicht 
von  gewissen  Arten  der  Adventitien  allein  ab- 
hängig, und  nur  ihnen,  nicht  den  bonis  matemis 
gegenüber  wirksam  ist,  so  muss  ich  mit 
Puchta  §.486.0  bekennen,  dass  mir  die  Un- 
terscheidung weder  in  der  Sache  noch  in  den 
angeführten  Gesetzen  als  begründet  erscheint. 
Wenden  wir  uns  nun  aber  zum  Veranlassungs- 
gründe  zurück,  so  kann  ich  in  derThat  nicht 
einsehen,  worin  überhaupt  hier  ein  Wider- 
spruch zwischen  den- gedachten  gesetzlichen 
Bestimmungen  bestehen  solle.  Nach  c  1.  de 
Bonis  mat,  ist  als  Gegenstand  der  diligenHa  nur 
res  tuenda  benannt,  nach  c.  2.  eod.  omnia  integra 
iüibatave  custodire,  nach  denselben  und  c.  6. 
§.  2.  und  c.  8.  §.  4. 5.  de  Bonis  quae  Üb,  ist  allein 
das  Veräussem  im  weitesten  Sinn  verboten»  — 
in  wiefern  ist  nun  omms  diligentia  m  autodsendo 
mit  der  freiesten  Verwaltung  ausschlieaalich 
der  Veräusserung  unverträglich  und  nament- 
lich mit  Befreiung  von  der  Rechnungsablage  in 
Widerspruch?  Was  hat  diese  mit  dem  eustodire 
zu  thun?  Die  Sache  verhält  sich  also  nach  m. 
£.  einfach  so,  dass,  sobald  nach  Beendigung 
des  Niessbrauchs  für  den  Vater  die  Zurückgabe 
und  Ueberantwortung  der  Nutzungsgegen* 
stände  an  das  Kind  erfolgt  ^  nun  die  Diligenz 
bei  der  custodia  derselben  in  ihrer  ursprüng- 
lichen Integrität  prästirt  werden  muss,  vorher 
aber  kann  sie  gar  nicht  zur  Sprache  kommen, 
da  das  Kind  bis  dahin  durchaus  kein  Recht 
hat,  von  der  Verwaltung  Notiz  zu  nehmen. 
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'  yielmehr  haben  ne  die  Verwaltongsmaaaregeln  dee  Vaters  anzuerkennen^;  nnr  zu 
Prozessen  ist,  wenn  sie  grossjährig  sind  nnd  es  nicht  zu  umständlich  ist,  ihre  Zu* 
stmmmng  erforderlich  ^.  Dagegen  ist  es  allerdings  Zweck  nnd  der  Vater  dazu  ver- 
pflichtet,  dass  den  Kindern  dieses  Vermögen  erbalten  werde,  und  deshalb  ist  er 
auch  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  vom  Niessbrauch  zur  möglichst  grössten 
Sorgfalt  in  der  Erhaltung  der  Nutzungsgegenstände  selbst  und  der  Verhütung  ihrer 
Yenchlechterung  verpflichtet^.  Er  darf  daher  die  Vermögensstücke  nicht  angrei- 
fen und  nichts  davon  veräussem  oder  verpfänden,  ausgenommen  in  Nothfidlen,  also 
namentlich  zur  Erhaltung  der  Kinder,  zur  Deckung  von  Schulden  derselben,  ein- 
schliesslich erbschaftlicher  Schulden  und  Vermächtnisse,  und  solche  Gregenstände, 
welche  ihnen  zur  Last  oder  zum  Nachtheil  gereichen  ^'^  und  zwar  dann  im  Namen 
der  Kinder,  ohne  dass  jedoch,  da  er  ein  eigenes  Becht  darin  ausübt,  auf  die  Zu« 
Stimmung  derselben  etwas  ankäme^;  auch  muss  der  Erlös  daraus,  soweit  er  nicht 
SU  dem  angegebenen  Zweck  verbraucht  wird,  wieder  zum  Vennögensstamm  geschla- 
gen werden'^.  Dagegen  ist  die  Veräusserung  schlechthin  von  Seiten  der  Kinder 
unter  Zustimmung  der  Väter  rechtlich  möglich^.  Indessen  kann  der  Vater  während 
der  Dauer  seines  Bechts  wegen  Vernachlässigung  dieser  seiner  Obliegenheiten  und' 
Ueberschreitung  seiner  Befugnisse  dennoch  nicht  zur  Verantwortung  gezogen  wer- 
den, sondern  alles  dieses  kann  erst  nachher  zur  Sprache  kommen,  dann  also  erst 
von  den  Kindern  das  Vindikationsrecht  gegexk  Dritte  ausgeübt  werden^.  Nur 
wenn  der  Vater  in  offenbarem  Misbrauch  seiner  väterlichen  Gewalt  das  Vermögen 


^  C.  8.  §.  5.  de  Bonis  quae  Hb,  —  ntUlo  modo 
Ucemia  conced,  fil.  fem.  easdem  vendiL  etc.  re- 
tractare,  Vergl.  Marezoll  a.  a.0. 8.372—379. 
bet.  gegen  die  Ansichten  Anderer,  dasa  der 
Vater  nicht  lediglich  f&r  sich  verwalte,  we- 
nigstens die  Proxesse  nur  mit  Zuziehung  des 
Kinds  fuhren  könne.    S.  folg.  Anm . 

%  C.  1.  de  Bonis  tnat,  c,S,  %,B.  de  Bonis  quae 
Üb. ,  die  Kosten  hat  demnach  der  Vater  zu  zah- 
len. Marezoll  a.  a.  O.  S. 832  ff.  beschränkt 
die  Bestimmung  wegen  der  Zuziehung  der 
mündigen  Kinder  —  was  nach  heutigem  Becht 
von  der  Volljährigkeit  zu  verstehen  ist,  —  auf 
die  die  Erwerbung  einer  Erbschaft  betreffen- 
den Prozesse,  aber  mit  Becht  macht  dawider 
Fuchta  §.436.  *  geltend,  dass  nicht  abzusehen 
sei,  warum  der  Sohn,  der  allerdings  bei  der  An- 
nahme der  Erbschaft  zu  konsentiren  hat,  bei 
den  in  Folge  der  schon  geschehenen  zu  fuhren- 
den Prozessen  wieder  zu  konsentiren  hätte, 
wenn  dies  nicht  eine  allgemeine  Regel 
wtr^. 

^  C.  1. 2.  de  Bonis  matem.  c.  8.  §.  4.  —  nullo 
modo  Proprietät,  deterior.  facere.    Vgl  Anm.  ^. 

37  C.  8.  §.  4. 5.  de  Bonis  qtuie  Hb.  werden  die 
Schulden  nicht  auf  diese  Weise  bezahlt,  so  hat 
der  Vater  aus  den  Hevenüen  die  Zinsen  zu  be- 
zahlen; übrigens  sind  zuerst  die  Mobilien, 
dann  die  Immobilien  anzugreifen .  Vgl.  Glück 
Bd.  XIY.  S.  376  ff.  Die  dieser  Bestimmung  zu- 


wider geschehenen  Veräusserungen  sind  un- 
gültig; die  rei  vind.  der  Kinder  ist  jedoch  erst 
dann  nata^  wenn  sie  aus  der  väterlichen  Gewalt 
treten,  und  mithin  läuft  deren  Verjährung  auch 
erst  von  da  an,  s.  §.  31.  Anm.  ^  und  Heim- 
bach in  d.  ZtBchrft  Bd.  XVL  S.  28  ff 

^  S.  die  Stellen  der  vor.  Anm.  und  Mare- 
zoll a.  a.  O.  S.  380  ff.  401  ff.  Verpfändet  wer- 
den soll  erst  in  Ermangelung  der  Möglichkeit, 
zu  verkaufen.  Ein  richterliches  Veräusserungs- 
dekret  ist  nicht  erforderlich,  s.  Geiger  und 
Glück's  Bechtsf&lle  Thl.  IE.  Nr.  37. 

»  C.  8.  §.  5.  d.,  vergl.  Glück  Bd.  XIV.  S. 
377  ff. 

^  C.  8.  §.  5.  d  m  fine.  Dieser  Fall  ist  nicht 
mit  dem  des  Verkaufs  von  Seiten  des  Vaters 
unter  Zustimmung  des  Kinds  für  gleich  zu  er- 
achten, d.lu  so  dass  der  Erlös  sn  Stelle  der 
Sache  trete,  s.  Marezoll  S.  406.  In  jenem  Fall 
ist  anzunehmen,  dass  er  dem  Niessbrauch  des 
Vaters  entzogen,  also  im  Interesse  des  Kinds 
verwendet  werde.  Abgesehen  hiervon  aber 
wird  darauf  kein  besonderes  Gewicht  zu  legen 
sein,  ob  sich  die  Sache  so  darstellt,  dass  der 
Vater  als  handelnde  Hauptperson  unter  Zu- 
stimmung des  Kinds  auftritt,  oder  umgekehrt 

*i  1,  C.  6.  §.2.  c*  8.  §.4.  in  f.  cod.  8.  Anm.  88 
und  37.  2,  C.  1.  2.  de  Bonis  mat.  c.  4.  de  Bonis 
quae  Hb.  s.  Anm.  ^7. 
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der  Kinder  zu  ▼erBchleudem  und  zu  Terschwenden  anfangt,  kann  ebenso,  wie  'wenn 
er  getsteskrank  oder  fQr  einen  Verschwender  erklärt  worden,  ihm  die  Verwaltnn^ 
entsogen  und  einem  Kurator  übertragen  werdeh  ^ 

An  denjeuigen  Gegenständen,  woran  nur  ein  Quasiniessbrauch  möglich  ist, 
tritt  auch  hier  ein  glmches,  nur  freilich  in  sofern  von  dem  gewöhnlichen  ebenfalls 
yerschiedenes  Yerhftltniss  em,  als  der  Vater  keine  Sicherheit  deshalb  zu  bestellea 
braucht^ 

Daraus,  dass  die  Entstehung  dieses  Niessbranchs  durch  die  väterlicke  Grewalt 
nothwendig  bedingt  ist,  und  seine  eigenthtimliche  Gestaltung  aus  derselben  her^oi^ 
geht,  entsteht  die  allgemeine  Folge,  dass  er  auch  erlöschen  muss,  sobald  das  Ge- 
waltsverhältniss  aufhört  Diese  Regel  modifizirt  sich*  jedoch  dahin  näher,  dass, 
wenn  das  Kind  nur  durch  Adoption  in  die  yäterliche  Gewalt  einer  anderen  Person 
übergeht,  der  Niessbrauch  wie  bisher  ftir  den  leiblichen  Vat^  unverändert  fortbe- 
steht, s.  §.  139.  bei  Anm.  39;  femer,  dass  derselbe  an  dem  Vermögen  eines  bisher 
in  der  Gewalt  eines  entfemterai  Ascendenten  gestandenen  Kinds,  z.  B.  des  Gross- 
Taters,  wenn  es  nach  dessen  Ableben  in  die  Gewalt  eines  näheren,  wie  des  Vaters, 
tritt,  nunmehr  für  letzteren  fortdauert;  sodann,  dass  der  Niessbrauch  durch  den  Tod 
des  Kinds  nur  dann  aufhört,  wenn  es  der  Vater  allein  oder  mit  anderen  Personen 
zusammen,  nicht  aber,  wenn  er  es  wegen  vorhandener  Desoendenten,  oder  zwischen- 
stehender Ascendenten  desselben  gar  nicht  beerbt;  endlich  dass  derselbe  an  dem 
vom  Vater  möglicherweise  in  Anspruch  zu  nehmenden  Praemium  emancipationis 
fortbesteht^. 


^«  Es  ist  Streit  darüber,  ob  dem  Vater  „wegen 
schlechter  Verwaltung^'  die  Administration  ent- 
zogen werden  könne?  (dass  er  den  Niessbrauch 
behalte,  wird  nicht  bestritten.)  Muhenbruch 
§.  569.  a.  £.  bejaht  es  unter  Bezug  auf  Löhr 
im  Arch.  Bd.  VII.  S.  268.  w  und  Bd.X.  S.  179ff., 
der  jedoch  gerade  das  Gegentheü  zu  beweisen 
sucht  Die  Hauptstelle,  worauf  es  ankommt, 
ist  c  13.  §.  2.  de  Sentent,  passisj  wo  es  heisst: 
tuan  81  pairia  potestate  ad  corrumpendi  aique 
effundendi  patrimonü  licerUiam  abutaiur  ut  fur 
rioso  ac  dementi  üemque  prodzgo^  UUdinum  oti^ 
fdum  mtiorumque  servo  non  est  eorum  pecunia 
commätenda.  Ab  admmistratüme  fugiat^  neque 
iutor  esse  desinat  etc.  Löhr  will  das  nur  von 
dem  konkreten  Fall  verstanden  wissen,  näm- 
lidi,  wenn  ein  Vater  gefangen  und  seinen  Kin- 
dern ein  Vormund  bestellt  worden,  er  aber 
darauf  zurückkehrt,  und  die  Verwaltung  wieder 
übernehmen  will,  diese  ihm  aber  aus  solchen 
Gründen  nicht  anvertraut  werden  könne,  [so 
solle  dies  nicht  geschehen,  sondern  die  Tutel 
fortdauern.  Gegen  diese  Interpretation  spricht 
schon,  dass  nicht  wohl  einzusehen  ist,  wie  sich 
dies  firüher  soll  manifestiren  können,  bevor  er 
sie  wirklich  übernommen  hat.  Aber  sogar  zu- 
gegeben, dass  der  Satz  zunftchst  auf  den  kon- 
kreten Fall  Bezug  habe,  und  dass  Gothofre- 
dus  Interpretation  der  Worte  negue  tutoretcim 


Komm,  zum  Cod.  Theod.  IX.  43.  1.  unrichtige 
sei,  warum  soll  nicht  ein  analoger  Gebrauch 
von  dieser  Stelle  gemacht  und  ein  allgemeiner 
Grundsatz  darin  als  zur  Anwendung  gebracht 
erkannt  werden  dürfen?  Zwar  beruft  sich 
Löhr  noch  darauf,  dass  Justinian*s  allgemeine 
Verordnung  über  völlig  unbeschränkte  Verwal- 
tung (s.  Anm.  ^)  jünger  sei ,  allein  nimmermehr 
wird  sich  aus  dieser  deduziren  lassen,  dass  sie 
einen  solchen  Misbrauch  der  vftterlichen  Ge- 
walt Sanktioniren  wolle,  denn  ein  solches,  wie 
in  c.  13.  §.  2.  d.  bezeichnetes  Verfishren  iat  ja 
keine  administratio  et  gubematio  mehr.  Kann 
nun  zwar  danach  freilich  nicht,  wie  Mühlen- 
bruch sagt,  wegen  schlechter  Verwaltung  dem 
Vater  die  Administration  genommen  werden, 
so  muss  ich  doch  den  im  Text  aufgestellten  Satz 
für  vollkommen  gerechtfertigt  halten ,  und  die- 
ser wird  denn  auch  sehr  allgemein  anerkannt, 
s.  Glück  a.  a.  Ö.  S.  883.  und  die  dort  Gen.  Der 
Antrag ,  dem  Vater  die  Verwaltung  zu  nelunen 
und  sie  einem  Kurator  zu  übertragen ,  würde 
beiderObervormundschaftsfoehörde  geschehen 
müssen,  und  es  können  dazu  nicht  blos  die  Kin- 
der selbst,  sondern  auch  Verwandte  und  Ange- 
hörige derselben ,  wenn  sie  selbst  noch  unmün- 
dig sein  sollten,  schreiten. 

42b  S.  MarezoU  a.  a.  O.  S.  363. 

^  Die  obige  Frage  ist  von  MareioU  in 
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b.  VoQ  der  Regel,  wonadi  dem  Vater  die  yorstehend  dargestellten  Bechte  an 
dem  Yennögen  der  Kinder  zustehen,  giebt  es,  abgesehen  von  dem  rechtlich  beson- 
ders charakterisirten  Erwerb  unter  Nr.  11.  nnd  IV.  Aasnahmen,  in  welchen  das 
Kind  im  Verhältniss  zn  diesen  Vermögensmassen  eine  freiere,  yon  dem  Einflnss  der 
väterlichen  Grewalt  rücksichtlich  der  Benutzung  wie  der  Verwaltung  nicht  berilhrte 
Stellnng  einnimmt,  indem  der  Vater  den  Niessbranch  nicht  erwirbt  (Adventitium 


einer  auafuhrlichen  Erörterung,  Ztschrft.  Bd. 
XTTT.  S.  169  ff.,  beantwortet,  wobei  nur  durch 
abfltrahirende  Betrachtungen  und  generalisi- 
rende  AuffiBssung  des  Konkreten  leicht  Misver- 
ständniaee  erregt  werden  können.  Bass  Ein- 
zelne nfimlich,  was  der  obige  Sati  umfasst,  der 
das  ganze  Besultat  darlegt,  istFolgendes.  Aus- 
gegangen abo  davon,  dass  der  hier  eigenthüm- 
Hch  charakterisirteNiessbrauch  aus  der  väter- 
lichen Gewalt  hervorgeht,  und  die  Fortdauer 
dieses  Verhältnisses  allgemeine  Grundbedin- 
gung seiner  eigenen  Fortdauer  sei,  so  muss  er 
enden:  1,  durch  Emansipation  des  Kinds,  c.  6. 
§.  8.  dt  Born»  qwie  lib, ,  nur  verbleibt  dem  Vater 
danach  tlspraermum  emandpaUonis  lebenslang 
die  Hälfte  des  Niessbrauchs ,  und  zwar  ga!hz  in 
der  bisherigen  Weise,  worauf  er  jedoch  verzich- 
ten kann,  und  dessen  er  andererseits  verlustig 
geht,  wenn  er  vom  Kind  selbst  dazu  gezwungen 
werden  kann ;  s.  §.  148.  bei  Anm.  ^^  ff. ,  s.  noch 
Marezoll  S.  196  ff.  über  die  Theilung,  wenn 
namentlich  das  Adventit.  selbst  einNiessbrauch 
war.  Emanzipirt  der  Adoptivvater  das  Kind 
bei  Lebzeiteh  des  leiblichen  Vaters,  so  ist  anzu- 
nehmen, dass  der  Niessbrauch  des  letzteren 
völlig  erlösche,  ohne  dass  ihm  oder  dem  ente- 
ren das  praemmm  emancip,  zu  Theil  wird ,  denn 
dieser  hatte  den  Genuas  nicht  und  jener  hat 
nicht  emanzipirt  S.  dens.  S.  234.-2,  Der 
Fall  des  Austritts  aus  der  väterlichen  Gewalt 
durch  Erlangung  gewisser  hoher  Würden  ist 
mit  diesen  selbst  unpraktisch  und  kann  daher 
hier  beiSeite  gestellt  bleiben;  s.  §.  148.  Anm. ^. 
3,  Dasselbe  gilt  von  der  capitis  deminutio  ma- 
Txma  und  fMdia.  4,  Ueber  die  m  adoptionem 
daJlio  8.  §.  189.  Anm.  39.  5,  Verliert  der  Vater 
die  ?§terliche  Gewalt  zur  Strafe  (s.  §.  143.  IL  2.), 
so  fallt  auch  jedes  Recht  desselben  an  den  Ad- 
ventit des  Kinds  weg;  s.  Marezoll  S.  235. 
6,  Dasselbe  tritt  ein  in  allen  Fällen  der  sog. 
emandpatio germanica,  s.  §.  143.  ü.  8.  b,  auch 
findet  hier  kein  praemium  emancip.  Statt,  s. 
Glück  Komm.  Bd.  XEV.  S.  870  ^  und  die  dort 
Gen.  7,  Löst  der  Tod  endlich  das  Verhältniss, . 
soTersteht  sich,  wenn  der  Vater  stirbt,  der 
Wegfsdl  des  Niessbrauchs  schon  aus  allgeniei- 
nen  Gründen ,  wenn  das  Kind ,  aus  den  fiir  die- 


sen Fall  bestehenden  erbrechtlichen  Bestim- 
mungen. Vorausgesetzt  ist  jedoch  hierbei,  a,für 
den  ersteren  Fall,  dass  nidit  zwischen  dem  pa- 
terfamü.  und  fil.  fam.  eine  andere  Person  in  der 
Mitte  stehe,  welche  nunmehr  eut  juris  wird,  und 
die  väterliche  Gewalt  über  letzteren  erlangt, 
(wie  der  Vater  nach  des  Grossvatera  Tod,  in 
dessen  Gewalt  er  bisher  mit  seinen  eigenen 
Descendenten  stand,  und  welcher  den  Niess- 
brauch an  den  Adventitien  beider  hat,)  denn  in 
diesem  Fall  wechselt  für  die  entfernteren  De- 
scendenten nur  der  pareiw,  und  der  Niessbrauch 
dauert  nur  für  diesen  fort  b,  Für  den  zweiten 
Fall ,  dass  das  Kind  vom  parena  beerbt  werde. 
Hat  es  aa,  Descendenten  zu  Erben,  so  behält 
der  Vater  den  Niessbrauch,  mögen  diese  in  sei- 
ner Gewalt  stehen  oder  nicht,  Nov.  118.  c.  1. 
Besteht  das  Adventit  selbst  in  einem  Niess- 
brauch, so  erlischt  er  in  diesem  Fall  nicht,  son- 
dern dauert  f&r  den  Vater  fort,  c.  17.  de  ütufr,^ 
bb,  Wird  das  Kind  von  näheren  Ascendenten 
beerbt,  als  der  poren«  ist,  so  behält  er  ebenfalls 
den  Niessbrauch;  cc,  wenn  aber  von  ihm  zu- 
sammen mit  Geschwistern  oder  Geschwister- 
kindern des  verstorbenen  Kinds ,  oder  anderen 
Ascendenten,  so  erlischt  ausnahnyrweise  der 
Niessbrauch,  Nov.  118.  c.  2,  s.  Gluck  Intestat- 
erbf.  S.  658  ff.  Löhr  im  Archiv  Bd.  X.  S.  165  ff. 
Marezoll  Ztschrfb.  Bd.  XIIL  S.  207  ff.  Van- 
gerow  Bd.  ü.  S.  64  ff.  und  die  dort  Gen.  und 
zwar  darum,  weil  der  Vater  früher  nicht  mit- 
erbte, sondern  nur  den  Niessbrauch  behielt  — 
Es  ergiebt  sich  also  aus  diesen  Einzelheiten 
no6h  im  Besonderen  für  den  Niessbrauch  an 
den  Adventitien  kraft  väterlicher  Gewalt,  dass 
die  sonstige  Regel  von  lebenslänglicher  Dauer 
desselben  für  den  Berechtigten  hier  nicht  über- 
all durchgreift,  dass  dagegen  als  ein  entschei- 
dendes Moment  für  ihn  der  Umstand  erscheint, 
wenn  der  fil.  fam,  suijurie  wird;  vergL  dens.  S. 
172  ff.  178  ff.  und  dass,  soweit  für  den  Vater  nach 
Auflösung  des  bisherigen  Verhältnisses  der 
Niessbrauch  noch  fortdauert,  er  demjenigen  an 
Eigenthümlichkeiten  überall  gleich  zu  erachten 
ist,  wie  er  während  desselben  bestand;  s.c.  7. 
§.  1.  Ad  Scttm Tertull.  vergl.  dens.  S.  186  ff. 
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irreguläre  oder  extraordinariam  ^*).  Abgesehen  von  dem  schon  weiter  ohen  in  an- 
derer Yerbindung  bei  Anm.  24.  erwähnten  Fall,  wenn  der  Vater,  bei  einem  ange- 
botenen Erwerb,  an  welchem  er  den  Niessbranch  haben  könnte,  diesen  ausschlägt, 
das  Kind  also  ersteren  allein  nnd  Tollständig  macht,  sei  es  durch  Schenkung,  Ver- 
trag, oder  durch  letztwillige  Zuwendung,  oder  auf  welche  Weise  es  sonst  sei^, 
•  sind  es  folgende:  1,  wenn  dem  Eand  etwas  von  einem  Anderen  sch^ikungsw^e 
oder  durch  letztwillige  Verfügung  mit  der  Bestimmung  zugewendet  worden  ist,  dass 
der  Vater  vom  Niessbranch  und  jeder  anderen  Gremeinschaft  ausgeschlossen  sein 
solle  ^^.  2,  Wenn  ein  Kind  zusammen  mit  dem  Vater  ein  verstorbenes  Geschwister 
testamentlos  beerbt,  rücksichtlich  des  dem  ersteren  zufallenden  Erbtheils^^. 


4A  VergL  dens.  S.  410.  427  f.  auch  über  die 
Benennung.  Das  praktisch  Wesentlicbste  ist, 
dass  der  Vater  den  Niessbranch  unter  keinen 
Umstünden  hat,  die  Verwaltung  aber  kann  er 
als  Kurator  unter  Umständen  allerdings  haben, 
6.  nachher  im  Text.  Unrichtig  ist  es  daher,  wenn 
1 ,  manche  Neuere  diejenigen  Adventitien  als 
ausserordentliche  bezeichnen,  an  welchen  der 
Vater  „entweder  den  Niessbrauch  oder  die  Ver^ 
waltung  nicht  habe'*  ein  Satz,  der  zu  mehrfar 
eben  unrichtigen  Folgerungen  führt;  2,  wenn 
Andere  zu  diesem  Begriff  erfordern,  „dass  der 
Vater  weder  Niessbrauch  noch  Verwaltung 
haben  dürfe.*'  VergL  darüber  Biichholtz  in 
d.  Ztschrft  Bd.  XIV.  S.  281  f.  Nur  ist,  wenn 
der  Vater  hier  die  letztere  hat,  diese  nicht  der 
bei  den  ordentlichen  Adventitien  ihm  kraft  sei- 
nes Niessbrauchs  zuständigen  gleichzusetzen, 
vergl.  Anm.  fi^,  sondern  nur  eine  kuratorische. 

46  Ich  gedenke  dieses  Falls  hier  besonders 
darum  nochmals,  weil  man  in  den  Lehrbb.  hier 
eine  gewöhnlich  so  lautende  Doktrin  findet: 
dass  Das  pecuL  adventü.  extraord,  werde,  was^ 
das  SLind  gegen  das  Verbot  des  Vaters  erwirbt; 
vergl.  dagegen  Marezoll  Ztschrft  Bd.  VIII. 
S.413. 

^  Nov.  117.  c,  1.  Es  ist  Streit  darüber 
entstanden,  ob  dies  ein  Ascendent  in  Betreff 
des  Pflichttheils  könne,  weil  dieser  dem  Kind 
hinterlassen  werden  müsse,  und  der  Vater  wie- 
der ein  Recht  auf  den  Niessbrauch  daran  habe. 
Manche  nämlich  haben  gesagt,  der  Pfiicbttheii 
sei  ein  lediglich  das  Interesse  der  Kinder  be- 
zweckendes Institut,  der  dem  Vater  davon  mög- 
licherweise zuständig  werdende  Niessbrauch 
sei  rein  zuMlig.  Warum  sollte  nun  nicht  eine 
das  Interesse  der  Kinder  noch  mehr  fördernde 
Bestimmung  zulässig  sein,  wodurch  der,  wel- 
cher den  Ffiichttheil  hinterlässt,  zum  Besten 
dos  Kinds  die  beschränkende  Beftigniss  des 
Vaters  ausschliesst?  Indessen  ist  Glück 's 
Komm.  Bd.  VII:  S.  80  ff.  Begründung  der  entr 


gegengesetzten  Meinung  überzeugend,  und 
jetzt  auch  allgemein  angenommen,  s.  Mare- 
zoll S.  415.  Buchholtz  a.  a.  O.  8.  289.  — 
Marezoll  lehrt  femer  ndt  Recht,  dass  nur  ein 
absoluter  Ausschluss  geschehen  könne,  kein 
theilweiser,  modifizirter,  und  zwar  scheint  mir 
ausser  den  von  ihm  angeführten  Gründen  dafür 
noch  besonders  und  entscheidend  der  zu  spre- 
chen, dass  ein  Dritter  nicht  die  Rechte'  der  Tä- 
terlichen Gewalt  willkührlich  bestimmen  kann, 
wodurch  sich  auch  Vangero  w's  (S.  861.)  Ein- 
wurf erledigt,  dass,  wenn  das  Umfassendere  er- 
laubt sei,  das  minder  Umfassende  nicht  abge- 
sprochen werden  könne.  Ist  es  geschehen,  so 
fragt  sich,  ob  die  Beschränkung  ungültig,  oder 
die  Ausschliessung  als  voUständig  geschehen 
zu  betrachten  sei?  Nach  m.  E.  kann  dies  nur 
nach  den  thatsächlichen  Vorlagen  im  Einzelnen 
beantwortet  werden,  im  Zweifel  ist  Ungültig- 
keit der  Beschränkung  anzunehmen;  übrigens 
wäre  es  auch  nicht  unmöglich,  dass  dem  Vater 
selbstständig  eine  letztwillige  Zuwendung  als 
geschehen  zu  betrachten  wäre.  Die  beiden 
Hauptfalle,  Zuwendungdes Niessbrauchs  unter 
Entziehmig  der  Verwaltung,  und  Uebertragung 
der  letzteren  neben  Ausschluss  des  Niess- 
brauchs, sind  nach  m.E.  so  zu  entscheiden, 
dass  dem  Vater  mit  dem  Niessbrauch  nothwen- 
dig  auch  die  Verwaltung  als  zuständig  zu  be- 
trachten, deren  Uebertragung  an  einen  Ande- 
ren also  imgültig  ist,  denn  nun  ist  das  Adventit. 
ein  ordentUches,  dass  dagegen,  sobald  jener 
dem  Vater  entzogen  worden,  er  immer  noch 
gleich  jedem  Dritten  zum  Verwalter  ernannt 
werben  kann.  Vergl.  noch  Buchholtz  a.  a.  O. 
S.  293.  wegen  stillschweigender  Erklärungen 
dieser  Art,  der  übrigens  in  dem  hier  besproche- 
nen Punkt  mit  Weber  zu  Höpfner  §.  434. 
Anm.  2  a.  M.  ist. 

*7  Nov.  1 18.  c.  2.  über  den  Grund  dieser  Be- 
stimmung s.  Anm.  ^  und  vergl.  noch  Marezoll 
S.  417.  und  Buchholtz  S.  296  ff.  —  Weitere 
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lieber  die  Yerwaltimg  dieser  VermögensmaaBeu  gilt  Folgendes.  Ist  das  Kind 
grossjährig,  so  ist  es  darin  so  wewg  beschränkt,  wie  wenn  es  eine  selbstständige 
Person  wäxe^;  doch  kann  es  darüber  nicht  letztwillig  verfügen^.  Nor  wenn  in 
Bezng  auf  eine  Erwerbung  selbst,  an  deren  Gegenstand  der  Vater  den  Niessbranch 
aosgesdüagen  hat,  ein  Ffoaess  nöthig  wird,  ist  die  entsprechende  Erklärung  dazu 
von  Seiten  des  Vaters  erforderlich,  um  das  Kind  als  wirklich  berechtigt  ersdieinen 
zu  lassen^.    Ist  das  Kind  hingegen  mindeijährig,  so  gebührt  die  Verwaltung,  wenn 


Fälle  giebt  es  nicht,  obwohl  dergleichen  oft 
noch  aufgezählt  su  werden  pflegen;  denn:  1, 
der  Fall  aus  Not.  134.  c  11.  ist  antiquirt;  8. 
übrigens  desfiJls  MaresoU  S.  418  ff.  tmd 
fiachholtzS.  306ff.  2,  Wenn  man  darin,  das« 
dem  Kind  ein  Erwerb  mit  einer  besondem  Be- 
stimmung, wonach  er  sogleich  wieder  aus  des* 
sen  Vermögen  heraustreten  soll,  zugewendet 
worden,  nach  c  8.  §•  l.intde  Bona  quae  lib. 
hierher  zfihlen  wollte,  so  würden  die  praktisch 
möglichen  Fälle  unter  Gesichtspunkte  treten, 
von  welchen  aus  der  Begriff  der  Adventitien 
völlig  Terschwindet,  s.  schon  fr.  9.  §.  1.  de  Scto 
JMacedon.,  TergL  MarezoU  8. 424.  8,  Die  von 
älteren  Bechtslehxem  als  rechtlich  möglich  be- 
hauptete Auigebung  des  bereits  erworbenen 
Niessbranchs  von  Seiten  des  Vaters  zu  Gunsten 
de«  Kinds  ist  als  solche  unstatthaft.  Es  würde 
nämlich  darin  nnr  eine  Schenkung  an  das  Kind 
liegen,  der  Gegenstand  würde  also  pecul.  pro- 
fectiLj  stirbt  aber  der  Vater,  ohne  die  Schen- 
kung widexTulen  zu  haben,  so  Yerbleibt  jener 
dem  Kind,  indem  diese  nun  rückwärts  konva- 
lesrirt;  s.  Thibaut  Vers.  ThL  II.  Abh.  2.  Ma- 
rezoU S.  425  £  Nicht  hiermit  zu  verwechseln 
ist  übrigens  das  Ausschlagen  des  zu  erwerben- 
den Niessbrauchs,  nur  davon  ist  in  c  8.  pr.  de 
Bonis  quae  ISb.  die  Rede.  4,  Ganz  unerwiesen 
ist  die  Behauptung,  dass  der  Vater  wegen 
schlechter  Verwaltung  der  Advent  denNiess- 
brauch  daran  verliere;  s.  Löhr  imArch.  BdL 
VU.  S.  268 10,  Bd.  X.  S.  179.  Maresoll  a.  a.  O. 
S.  426. 5,  Wenn  nach  fr.  52.  pr.  deAcqttü,  hered. 
gelehrt  wird,  dass  die  Erbschaft,  weldhe  dem 
Kind  eines  furioe,  anf&Ut,  Adventitium  werde, 
(s.  Puckta  §.487.  3,)  so  ist  das  ein  falscher 
SchijQBS  daraus,  dass  es  dort  heisst,  ei  ß,  fam. 
oäierat^  permde  habeeOur  ac  si  paler fanu  adieeetj 
denn  da  dem  Pandektenrecht  die  Adventitien 
ganiunb^annt  waren,  so  kann  dieser  Erwerb 
sclum  darum  ni(;ht  diesen  Charakter  an  sich  tra- 
gen;B.MarezollS.75ff.u.BuchholtzS.S16£ 
nach  dieser  Stelle  ist  vielmehr  nur  ansunehmen, 
dass  der  Sohn  soll  ohne  den  Vater  heredU.  adire 
poete^  aber  so,  dass  der  Vater  in  das  gewöhn- 
liche Verhältniss  dazu  tritt,  8.  dens  S.  89  ff.. 


dort  auch  noch  S.  81  ff.  und  bei  Buchholtz  S. 
819  £  die  Erklärung  von  einigen  anderen  Pan- 
dektenstellen  und  Konstitutionen,  woraus  irrig 
extraordinäre  Adventitien  gefolgert  worden 
sind. 

^  Nov.  117.  c  1.  §.  1.  c.  8.  pr.  de  Bonie  quae 
lib.  Vej^L  d  e  n  B.  S.  489.  Ist  das  grossjährige 
Kind  furioeue  oder  prodigue^  resp.  dafür  zu  er- 
klären, so  ist  der  Vater,  wie  zum  natürlichen 
Vormund  für  das  mindeijährige  Kind,  wo  eine 
Bevormundung  nöthig  ist,  so  hier  zunächst  zur 
Kuratel  berufen.    VergL  unten  §.  155.  IV.  3,. 

^  Hierüber  schwebt  eine  vielfach  erörterte 
Kontroverse,  s.  Glück  Komm.  Bd.  XXXIV. 
S.  124  ff.  MarezoU  Zeitschrift  Bd.  VIII.  S. 
481  ff.  Der  entscheidende  Grund  für  die  Ver- 
neinung beruht  in  dem  ausnahmslosen  f  rincip, 
dass  ein  Hauskind  als  solches  keine  ieeU  faclio 
hat,  pr.  /.  Qvt^tis  non  estpermiee.  fr.  6.  §.13.  de 
Injueto  rupto ,  c.  1 1.  Qvd  test,  facere  poss.  Das- 
selbe leidet  auch  in  Ansehung  des  castrenee 
pecul,  keine  Ausnahme,  sondern  bezüglich 
dessen  ist  der  fil.fam,  einem  paterfanuL  gleich. 
Mords  causea  donatio  pemUtiente  paire  ist  er- 
laubt, fr.  25.  de  Mortis  caussa  don, 

M  Ueber  die  Befugniss  des  /U,fam,  zu  Pro- 
zessen und  die  Nothwendigkeit  des  Hinzutritts 
des  Vaters  herrscht  viel  Streit;  die  letztere 
lehrt  Löhr  im  Archiv  Bd.  X  S.  180.,  dem 
Buchholtz  a.  a.  O.  S.  285.  und  andere  mehr 
folgen;  MarezoU  dagegen  S.  442  ff.  (den  der 
letztgenannte  Schriftsteller  misverstanden 
haben  dürfte,)  interpretirt  die  c.  8.  pr.  de  Bords 
quae  lib,  in  der  obigen  Beschränkung,  die  ich 
für  die  richtige  halte,  worin  auch  Van gcrow 
a.  a.  O.  S.  368.  zustimmt.  Eigentlich  bedurfte 
es  dessen  kaum  einer  besonderen  und  aus- 
drücklichen Erwähnung.  Wenn  nämlich  ein 
Kind  allein  wegen  seiner  Adventitien  klagbar 
wird,  imd  sein  Gegner  ihm  die  sog.  Einrede 
mangelnder  Legitimation  entgegensetzt,  indem 
nicht  ihm,  sondern  dem  Vater  das  Klagrecht' 
zustehe,  so  ist  freilich  allemal  ein  Nachweis 
erforderlich,  dass  es  sich  um  ein  pecul,  advent, 
extraord,  handle,  und  so  dann  für  den  im  Text 
besonders  berührten  Fall,  dass  der  Vater  den 
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das  Vermögen  demselben  nnter  Emenxumg  eines  Verwalters  Engewendet  worden  ist, 
dieser  Person  ^^-,  im  anderen  Fall,  oder  wenn  der  ernannte  Verwalter  die  Verwal- 
tung nicht  Übernehmen  will  oder  kann,  ist  der  Vater  an  erster  Stelle,  wie  gewöhn- 
lich, zur  kuratorischen  Verwaltung,  der  sogenannten  Tüterlichen  Vormundschaft, 
berufen,  sobald  er  nur  nicht  von  der  Verwaltung  ausdrücklich  ausgeschlossen  wor- 
den ist;  dieselbe  steht  imter  den  allgemeinen  Grundsätzen  von  der  Kuratel,  nur  ist 
keine  obrigkeitliche  Bestätigung  erforderlich.  Erst  wenn  er  sie  abgelehnt,  iat  ein 
anderer  Kurator  zu  bestellen  ^^. 


Erweib  zu  seinem  Antheil  nicht  habe  machen 
wollen.  Demgemäs  könnte  also  strengge- 
nommen entweder  der  obige  Satz  im  Text 
fehlen,  oder  er  müBste  allgemeiner  gefasst  wer- 
den, würde  aber  dann  nur  ein  prozessualisch 
sich  von  selbst  verstehender  sein.  Da  er  je- 
doch in  der  c.  8.  pr.  in  f.  einmal  ausdrücklich 
Yorkommt,  und  er  wenigstens  in  sofern  von 
anderen  verschieden  ist,  dass  darin  von  erst  zu 
machenden  Erwerbungen  gehandelt  wird,  wozu 
eine  Erklärung  des  Vaters  erforderlich  ist,  so 
habe  ich  ihn  um  so  mehr  aufnehmen  zu  dürfen 
geglaubt,  als  häufig  gerade  über  die  Nothwen- 
digkeit  der  Einwilligung  des  Vaters  zu  Pro- 
zessen ganz  allgen^ein  etwas  Unrichtiges  ge- 
lehrt wird. 

fi^  Nov.  117.  c.  1.  §.  1.  Dieses  kann  auch 
die  Mutter  oder  Grossmutter  des  Minderjähri- 
gen sein ,  wäre  sie  auch  verheirathet;  natürlich 
muss  der  Ernannte  einwilligen.  Buchholtz 
a.  a.  O.  S.  291.  9  macht  darauf  auftnerksam, 
dass,  in  sofern  in  der  Nov.  doch  nicht  ohne 
Grund  die  Worte  StotKtjrrjg  und  xov^arw^ 
gebraucht  und  unterschieden  worden  sein 
dürften,  der  von  dritten  Personen  bestellte 
Administrator  kein  Kurator  sei^  wie  gewöhn- 
lich angenommen  werde.  Allein,  weiche 
Eigenschaft  soll  er  sonst  an  sich  tragen?  Na- 
türlich wird  er  in  dieser  erst  noch  von  der 
Obrigkeit  zu  bestätigen  sein,  aber,  das  wird 
auch  Niemand  in  Abrede  steUen. 

s^  Dass,  wenn  derjenige,  welcher  dem  Min- 
derjährigen ein  Adventitium  extraord.  zuge* 
wendet,  zugleich  zur  Verwaltung  einen  Kurator 
bestellt  hat,  dieser  allen  anderen  etwa  dazu  zu 
berufenden  Personen  vorgehe,  das  ist  nach 
Nov.  117.  c.  1.  so  wenig  zweifelhaft,  als,  dass, 
wenn  er  den  Vater  ausdrücklich  davon  ausge- 
schlossen hat,  dieser  auch  nicht  für  den  Fall 
zur  Kuratel  berufen  werden  darf,  wenn  obrig- 
keitswegen  an  die  Stelle  eines  solchergestalt 
designirten  Kurators,  der  die  Verwaltung  nicht 
übernehmen  kann  oder  will,  ein  anderer  be- 
stellt werden  muss.    Jst  aber  weder  das  Eine 


noch  das  Andere  geschehen,  so  lehrte  man 
früher  allgemein,  dass  der  Vater  an  erster 
Stelle  zur  Kuratel  berufen  sei,  s.  Glück  Bd. 
XIV.  S.  890.  Dem  widerspricht  Marezoll 
iu  a.  O.  3. 440  f.,  indem  er  mit  Nachdruck  be- 
hauptet, dass  hier  Nov.  117.  c.  1.  §.  1.  ganz  klar 
der  Obrigkeit  in  der  Wahl  des  Kurators  freie 
Hand  lasse;  auf  c.  8.  §.  1.  de  Bords  quae  Üb. 
könne  man  sich  nicht  berufen,  weil  darin  dem 
Vater  zwar  an  erster  Stelle ,  jedoch  nur  für  den 
Fall  die  Kuratel  zugewiesen  sei,  wenn  er  an 
einem  Adventitium  ordinär,  den  Niesabrauch 
ausgeschlagen  habe,  und  dieses  also  extraord. 
geworden  seL  Hierbei  dürfte  aber  von  beiden 
Seiten  her  c.  7.  pr.  de  Curatare  furiosi  übersehen 
sein.  In  dieser  heisst  es,  dass  furioaue  —  m 
iocris  patrie  conetittUus  mdubäate  curatorem 
habere  non  polest  ^  quUi  sufficä  ei  ad  ffubematio- 
nem  rerum,  quae  ex  castr.  peculio  vel  aiiter  ad 
eumpervenerufU^  —  oelmMe^  quorvmproprietas 
ei  tantummodo  compeüt^  paUma  verecundia; 
dies  soll  TertuUian  früher  schon  angedeutet 
haben,  nos  tarnen  hoc  apertisüme  introduximue. 
Quis  emm  talis  affectu»  extraneusy  ut  trincat  por 
temutnt  vel  eui  aUi  credendum  est  res  liberorvm 
gubemandaSy  parentibus  dereiectist  Dass  für 
Minderjährige  hierin  etwas  Anderes  als  iur 
furiosi  gelte,  die  Stelle  also  keinen  ganz  allge- 
meinen Bechtssatz  enthalte,  wird  man  nicht 
behaupten  wollen.  Die  Bestimmung  der  Nov. 
li  L  ist  hiemeben  einfach  von  dem  im  Anfang 
des  er^n  Kapitels  derselben  vorausgesetzten 
Fall  zu  verstehen ,  dass  der  Vater  von  der  Ver- 
waltung ausgeschlossen  sei.  Es  ist  nun  aber 
femer  fraglich,  welchen  Charakter  die  väter- 
liche Verwaltung  in  diesem  Fall  an  sich  trage? 
Rudorff  Vorm.-B.  Bd.1.  S.  180  f.  lehrt,  daaa 
die  Verwaltung  des  Adventitium  (und  zwar 
ohne  Unterschied,  vielmehr  im^esonderen  des 
ordinär. ,  was  allerdings  irrig  ist)  fast  ganz  nach 
den  gewöhnlichen  Grundsätzen  der  Kuratel  zu 
beurtheilen  sei,  nur  bedürfe  der  Vater  als  „na- 
türlicher Vormund^'  seiner  Kinder  kein  Tuto- 
rium  oder  Curatorium;  Marezoll  a.  a.  O.  S. 
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n.  Dasjenige,  was  ein  Hanssohn,  welcher  Soldat  ist,  Termöge  dieser  Eigen- 
schaft, sei  es  durch  den  Kriegsdienst,  wie  Sold  oder  Beate,  oder  durch  damit  zn- 
sammenhängende  Veranlassung  erwirbt  (pecuUwn  caatrense^)^  also  z.  B.  Geschenke 
zur  Besorgung  seiner  militärischen  Ausrüstung,  Erbschaften  von  Kameraden,  oder 
solchen  Personen,  deren  Bekanntschaft  er  als  Soldat  gemacht  hat,  und  Überhaupt 
Alles,  was,  wenn  er  dies  nicht  gewesen  wäre,  er  nicht  erworben  haben  würde  ^, 
sowie  das,  was  er  mit  daher  rührendem  Venn5gen  augeschafib  und  erworben  hat^. 


441  f.  stimmt  hiermit  (für  den  von  Ihm  allein 
hierher  gezogenen  Fall)  uberein,  so  dass  also 
der  Vater  Kaution  bestellen ,  Rechnung  legen, 
das  oberYormundschaftliche  Dekret  zur  Ver- 
iusserung  einholen  muss  u.  s.  w. ,  ebenso  V  an- 
gero  w  a.  a.  O.  S.  368.  K  AUe  berilhren  jedoch 
dabei  die  c.  7.  pr.  d.  nicht;  in  dieser  ist  nftmlich 
die  Tftterliehe  Verwaltung  Ar  den  darin  behan- 
delten Fall  mit  der  der  ordentliohen  AdTen- 
titien  (nSmlich  in  den  Worten  vel  m  Jus  etc.)  in 
eine  solche  Verbindung  gebracht,  dass  Grund 
genug  zu  dem  Bedenken  vorhanden  ist,  ob  man 
überhaupt  hier  von  einer  Kuratel  des  Vaters 
sprechen  könne ,  und  nicht  Yielmehr  das  väter- 
liche^ Verhältniaa  wiederum  rein  hervortrete? 
Der  einzige  Schriftsteiler,  weicher  m.  W,  Bich 
hierüber  ausspricht.  Unterholzner  Schuld- 
verh.  Bd.  IL  S.  652.,  ftussert  sich  denn  auch 
sehr  schwankend,  findet  jedoch  in  der  That 
eigentlich  keine  wesentliche  Verschiedenheit, 
und  will  also  namentlich,  in  Anknüpftmg  an 
c  8.  §.  4.  de  Boftts  qvae  lib,  den  Vater  von  der 
Rechnungslegung  befreit  wissen.  Wenn  ich 
dennoch  der  ersteren  Meinung  mich  ange- 
schlossen habe ,  so  bestimmt  mich  dazu  die  Er- 
wägung, dass  die  eigenthümlich  charakterisirte 
Verwaltung  des  Vaters  rücksichtlich  der  Ad- 
ventitien  demselben  nur  kraft  eigenen  Rech- 
tens, desNiessbrauchs,  zusteht,  also  nur  bei 
den  ordenthchen  voiriLommen  kann,  während 
er  doch  in  solchen,  wie  dem  hier  in  Bede 
stehenden  Fall  wirklich  nur  an  Stelle  eines 
Kurators  erscheint,  d.  h.  wie  ein  solcher  einzig 
die  Interessen  des  Kinds  vertritt,  auch  seine 
Eigenschaft  als  Vater  überhaupt  einer  wirk- 
lichen Tutel  oder  Kuratel  über  das  Kind  nicht 
entgegensteht  Die  Verbindung  des  pecuL 
castr.  vd  aUter  etc.  mit  dem  ordentlichen  Ad- 
ventitium  in  c  7.  pr.  d.  ist  also  nicht  als  eine 
(Heidutellung  und  als  ein  Zusammenwerfen 
mit  diesem  zu  verstehen,  sondern  es  ist  nur  in 
Erinnerung  daran  der  Vater  als  der  dem  natür- 
lichen Verhältniss  nach  zunächst  berufene  an- 
erkannt, und  zugleich  eine  förmliche  Bestäti- 
gung desselben  als  überflüssig  ausgeschlossen. 


Die  Banl,  Üb.  88.  tu,  10.  §.  23.  geben  denn 
auch  die  Stelle  ganz  kurz  und  bestimmt  so 
wieder:  {vets,  Heimb.)  Purioewt^  si  in  potestate 
Sit ,  pcUrem  habeat  curatorem  eanxm  rerum ,  quae 
patri  non  (tcquiruntur.  Bei  den  Praktikern 
wird  diese  Ansicht  kaum  einen  Widerspruch 
finden,  sicher  aber  die  entgegengesetzte  auf 
grossen  Widerstand  stossen.  Dass  es  unge- 
achtet der  desfallsigen  Bestimmungen  des  heu- 
tigen Vorm.-Rechts  keines  Curatoril  des  Vaters 
bedürfe,  ist  in  der  Praxis  festgestellt,  s.  Bu- 
dorff  a.  a.  O.  S.  182.;  doch  ist  dies  nur  von 
seiner  Legitimation  ziun  Handeln  zu  verstehen, 
während  die  Obrigkeit  ihm  allerdings  nach 
ihrem  Ermessen  ein  solches  ausstellen,  und 
also  eine  förmliche  Bestätigung  erfolgen  kann. 

MS.Anm.i3. 

M  Fr.  3. 5. 6. 11. 16.  $.  1.  de  CasirensipecuUo^ 
c.  1. 4.  ej.  tu,  Kriegsausrüstungsstücke,  Beute, 
Sold,  quod  fil,fam,  in  ndtitia  adqxdaivity  quod  nin 
mäiUtret  adquisiturtu  non  ftUssetj  ~-  occasione 
miUtiae.  Vergl.MarezoUa.a.O.S.  107ff.  S. 
noch  Anm.  ^  Nr.  2,  a.  Aus  faktischen  Um- 
ständen können  manche  Fragen  entstehen,  im 
Zweifel  ist  stets  die  Vermuthung  gegen  die 
Bescluränkung,  und  die  gegebenen  Gesichts- 
punkte sind  als  möglichst  weit  umfassende  zu 
verstehen.  Vergl.  fr.  8.  §.  4.  de  Donal,  inier  vir, 
fr.  8.  6. 11. 16.  §.  1.  fr.  19.  h,  t.  c.  4.  Fama,  erdsc. 

—  Dass  übrigens  dieses  Institut,  in  sofern  man 
es  als  ein  besonderes  Standesrecht  der  Soldaten 
betrachten  wollte ,  vollkommen  praktisch  sei, 

—  vergl.  f.  2.  Anm.  ^^^  —  wird  nirgends  be-  ^ 
zweifelt,  A,Stryk  usus  modernus  ad  hunc  iitul. 
Fand,  (49,  17.)  und  alle  Pandektisten  ohne 
Ausnahme.  £s  ist  jedoch  vielmehr  aus  dem  Ge- 
sichtspunkt des  Zusammenhangs  der  Rechts- 
fähigkeit der  Hauskinder  besüglich  des  Er- 
worbenen mit  der  Art  des  Erwerbs  zu  be- 
trachten, also  so,  wie  diese,  ohne  einem  be- 
stimmten Stand  anzugehören,  die  Adventitien 
erwerben;  nur  wenn  die  milües  Alles  als  pecul. 
ccutrense  erworben  hätten,  wäre  das  Standes- 
recht entschieden  ausgeprägt. 

W  C.  1.  ej,  tu. 
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gehört  demselben  wie  einer  durchaus  selbststSndigen  Person,  ohne  dass  dem  Vater 
u^nd  ein  beschränkendes  JEtecht  daran  zustände^,  und  verbleibt  ihm  solchergestalt 
auch  nachdem  er  Soldat  zu  sein  au%ehört  hat^^.  Er  kann  daher  auch  letztwillig 
darüber  yerftigen,  und  hat  er  das  nicht  gethan,  so  tritt  die  gewöhnliche  Intestaterb- 
folge darin  ein.  Ein  über  die  Grenzen  der  Voraussetaung  hinaus  liegender  hierher 
gehöriger  Erwerb  für  den  Haussohn  ist  endlich  der,  welcher  ihm  aus  dem  Testa- 
ment seiner  Frau  vermöge  wirklicher  Erbeinsetznng  zu  Theil  wird,  wenn  sie  dieses 
während  seiner  Dienstzeit  errichtet  hat.^. 

Diesem  Erwerb  wird  das  gleichgeachtet,  {peculium  quasiccutrense^)  was  ein 
Kind  im  Civilstaatsdienst  oder  im  Hofdienst  an  Besoldung  und  sonstigen  Amtsein- 
nahmen erwirbt  oder  erübrigt  ^^,  ferner  der  Erwerb  der  Advokaten  in  demselben 
Umfang,  wie  der  der  Soldaten,  also  nicht  blos  der  Verdienst  durch  die  Advokatur 
selbst,  sondern  auch  gelegentlich  derselben,  in  sofern  sie  die  Veranlassung  dazu 
ist^^;  femer  aller  Erwerb  der  Geistlichen  ohne  weitere  Ausnahme,  als  in  sof^m  er 
aus  des  Vaters  Vermögen  selbst  gemacht,  also  wie  gewöhnlich  einfaches  Peculium 
wird®^;  sodann  gehören  hierher  auch  alle  Geschenke  vom  Begenten  und  seiner  Gre- 
mahlin  ohne  weiteren  Unterschied  der  Person  des  Beschenkten  und  des  Gegenstands 
des  Geschenks^,  und  endlich  die  fideikommissarische  Erbschaft,  welche  der  Vater 
seinem  Kind  bei  dem  Austritt  aus  der  väterlichen  Gewalt  herausgeben  sollte,  aber 
wegen  desfalls  begangener  Unredlichkeiten  zur  Strafe  sofort  herausgeben  muss^. 
Es  ist  hierbei  nicht  zu  Übersehen,  dass,  mit  Ausnahme  der  letzten  Fälle,  die  zu  dem 
Erwerb  in  den  übrigen  vorausgesetzte  persönliche  Eigenschaft  meistens  schon  eine 
Auflösung  der  väterlichen  Gewalt  herbeigeführt  haben  wird^;  a.  §.  143.  II.  b. 


56  C.  2.^3.  ef.  tit  Die  Vorschrift  wegen  der 
Intestaterbfolge  in  peaU,  castr,  gehört  dem 
neuesten  Becht  an,  s.  pr.  /.  Quibus  non  est  per- 
miss,  Nov.  118.  c  2.  in  f. ;  nach  älterem  R.  fiel 
es,  wenn  keine  testamentarische  Bestimmung 
darüber  vorhanden  war,  an  den  Vater,  und 
zwar  non  jure  hereditaiia,  sed  pecuUi^  fr.  2.  19. 
§.  d,  de  Castr,  pecul.  c.  5.  ej,  tu.  Dies  war  in 
Bofem  von  wesentlichen  Folgen,  als  dieser  An- 
fall ruckwirkende  Kraft  hatte,  <L  h.  wie  wenn 
der  Vater  Eigenthümer  gewesen  wäre,  so  dass 
die  von  ihm  darüber  früher  getroffenen  Ver- 
fügungen gültig,  die  des  Sohns  aber  ungültig 
wurden,  fr.  1.  2. 9. 14. 17.  pr.  §.  1.  ej.  tit  fr.  44. 
pr.  de  Leg.  I.  Seitdem  hat  das  kastrensische 
Vermögen  den  Charakter  eines  peculü  ganz 
verloren;  vergl.  Puchta  §.  4S3.  und  Vorles. 
dazu,  und  Glück  Komm.  Bd.  11.  S.  255.  und 
S.  207. 

«  Fr.  17.  §.  1.  ej.  tit.  (vel  qtdfmlitamt)  fr.  19. 
§.  2.  eod.  Schimpfliche  Entlassung  entzieht 
das  Recht  zu  testiren,  s.  fr.  26.  §.  1.  de  TeeU  mil. 

^  Fr.  13.  ej.  tii.  Ich  finde  übrigens  in  dieser 
Stelle  nicht,  was  Marezoll  Zeitschrift  Bd. 
Vni.  S.  115.  erfordert,  dass  dem  Sohn  die  Erb- 
schaft während  seiner  Dienstzeit  deferirt  wor- 
den sein  müsse.  Ueber  die  strenge  Auslegung 
derStelles.dens.  S.  116. 


5S  Ueber  dessen  allmälige  Ausbildung  a. 
dens.  S.  117  ff.  vergl.  mit  S.  78  ff. 

60  (Fr.  16.  §.  12.  Ad  Sei.  TrebelL)  C.  7.  de 
Adsessor.  c.  ult.  de  Castr.  Pectd.  c.  nn.  <fe  Ca- 
strensi  omnium  palaOnor.    S.  Amn.  65. 

^  C.  4. 14.  de  AdvocaiMS.    S.  Asm.  ^. 

6»  C.  34.  de  EpUcop.  Nov.  123.  c.  19.  S. 
Anm.  «5. 

6»  C.  7*.  de  Bonü  quae  lih.    S.  Anm.  65. 

64  Fr.  50.  Ad  Set.  TrAeU.  vergl.  Mareaoll 
S.  81  ff.  und  Buchholtz  in  der  Zeitochrift 
Bd.  XIV.  S.  310  f.  Bei  beiden  die  Beweis- 
fuhrung,  dass  hierin  kein  pecul.  odoentiL  extra" 
ord.  enthalten  sei.  Der  letztere  will  die  Vor- 
schrift auf  die  Sohne  beschränken;  den  Worten 
nach  mag  er  Recht  haben,  allein  ich  sehe  nicht 
den  geringsten  Grund  dawider,  vennöge  der 
Analogie  auch  die  Töchter  mitzubegreifen. 

'  65  Die  nähere  Erörterung  dieses  Peculii  ist 
daher  von  praktisch  untergeordneter,  indessen 
doch  nicht  ohne  alle  und  jede  Bedeutung.  £s 
ist  nämlich  1,  auch  hier,  wenn  man  über'  die 
Anwendbarkeit  des  Instituts  wegen  einer  daxin 
enthaltenen  Standesbevorreohtung  Frage  er- 
heben sollte,  das  Anm.  ^  darüber  Gesagte 
zu  wiederholen.  2,  Ein  gemeinschaftlicher 
Gesichtspunkt  ftir  das  peculium  quad  castr. 
lässt  sich  nicht  aufstellen.    Ueber  die  Ge- 
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Audi  bei  einem  möglichen  Erwerb  dieser  Art  zeigt  sich  jedodi  noch  eine 
Wirksamkeit  der  bestehenden  väterlichen  Gewalt  darin,  dass,  wenn  das  Kind  ihn 
ablehnt,  dem  Vater  freisteht,  denselben  für  sich  alleifi  zn  machen,  so  dass  sich  das 


schichte  des  Instttuts  s.  Marezoll  a.  a.  O. 
S.  117  ff.  Der  Zusammenhang  mit  dem  ca- 
streme  ist  darin  su  suchen,  dass  in  früheren 
Zeiten  die  meisten  höheren  wie  niederen  Civil- 
beamten  zugleich  als  solche  zum  Kriegsdienst 
Tcipflichtet  und  also  mitites  waren.  Als  dieses 
Doppelamt  aufhörte ,  fand  es  der  Kaiser  Kon- 
stantin angemessen ,  eine  Gleichheit  darin  her- 
zustellen, dass  er  einige  Arten  von  Civilbe- 
amten  in  ähnlicher  Weise  bevorrechtete,  o.  un. 
de  Castrenai  omn.  palatinor,,  woran  sich  dann 
später  andere  Konstitutionen  anschlössen. 
Hiernach  sind  nun  folgende  Klassen  von  Per- 
sonen zu  unterscheiden:  a,  Militärbeamte, 
welche  nicht  eigentlich  Soldaten  sind  {non-com" 
battanU),  diese  müssen,  in  sofern  ihnen  die  Par- 
tikular-Militär -Gesetzgebung  gleiche  Rechte, 
vie  den  Soldaten  einräumt,  den  Soldaten  ganz 
gleichgestellt  werden;  anderen  Falls  würden 
sie  den  Beamten  der  folgenden  Klasse  gleich  zu 
achten  sein,  b,  Eigentliche  Civilstaatsbeamte ; 
pead,  castr,  dieser  sind  unbestritten  alle  amt- 
liche Einnahmen,  c.  87.  pr.  de  Inofficioso  tesU 
{vel  ex  publieü  salarüs,)  Dagegen  herrscht 
zwischen  Löhr  im  Archiv  Bd.  X.  S.  178.  und 
Marezoll  a.  a.  O.  S.  130.  Meinungsverschie- 
denheit darüber,  ob  zu  diesem  pecuL  auch  aller 
andere  Erwerb  gleichviel  aus  welchem  Grunde 
bei  Gelegenheit  des  Amts,  oder  in  sofern  dem 
Beamten  Etwas  zum  Antritt  des  Amts  gegeben 
▼orden,  gehöre.-  Marezoll  bestreitet  das. 
C.  7.  de  Adsessor,  et  dornest  bezeichne  mit  den 
lieUU  honeetisque  lucris  nur  Amtslucra;  die  in 
c.  5.  de  Säeruiar,  gedachten  Beamten  seien  wie 
wirkliche  tm'Utes  su  betrachten,  und  dergleichen 
gebe  es.  jetzt  nicht  mehr;  c.  4.  de  Ädvocaiis 
endlich  spreche  nur  von  Advokaten ,  rücksicht- 
lich derer  eine  ganz  andere  ratio  legis  vorwalte. 
Bei  Beamten  nämlich  bestehe  der  einzige  er- 
laubte Erwerb  in  der  Besoldung  und  den  Acci- 
denzien;  was  ausserdem  durch  das  Amt  und 
bei  Gelegenheit  desselben  erworben  werde, 
dürfe  diese  Begünstigung  nicht  erhalten,  denn 
jeder  offenbar  darauf  bezügliche  Erwerb  sei 
cineÄmtswidrigkeit,  oder  streife  daran.  Ueber- 
liaupt  habe  ja  ein  römischer  Staatsbeamter 
'Während  seiner  Amtsführung  (ausgenommen 
Tom  Kaiser)  sich  gar  nichts  schenken  lassen 
döxfen.  Die  Möglichkeit  eines  Erwerbs  der 
Art  ohne  Widerrechtlichkeit  sei  zwar  nicht  zu 


leugnen,  allein  die  dazu  erforderliche  zufällige 
Veranlassung,  die  sich  auch  nicht  als  ein  geflis- 
sentliches Zuwenden  aus  persönlicher  Amts* 
rücksicht  darstellen  dürfe,  werde  in  der  Regel 
schwer  erwiesen  werden  können.  Mit  den  Ad- 
vokaten verhalte  sich  dies  ganz  anders,  diese 
seien  darauf  angewiesen,  advocaHords  occasione 
zu  erwerben.  Gegen  diese  Argumentation  lässt 
sich  zwar  einwenden,  dass  freilich  der  eine 
Amtswidrigkeit  in  sich  schliessende  Erwerb 
selbstverständlich  m<MpecuL  ccutrehse  werden 
könne ,  dagegen  aber  das  Verbot  der  Annahme 
von  Geschenken  kein  absolutes  sei,  sondern 
sich  auf  Geschenke  der  Amtsuntergebenen  be- 
schränke, und  selbst  hier  noch  mit  Ausnahmen, 
s.  Marezoll  Krim.-R.  §.  86.  S.  257.,  soweit 
also  eine  petitio  prindpä  aufgestellt  sei ;  femer, 
dass  es  um  so  mislicher  zu  sein  scheine,  in 
c.  7.  d.  nur  Amtslucra  als  gemeint  zu  verstehen, 
als  die  Interpretation  derselben  im  Theodos. 
Cod.  I.  12,  2.  den  Erwerb  aligemeiner,  und 
Thallelaeus  SchoL  zu  den  Basil.  VUL  1. 19. 
das  pectd.  quasi  castr.  der  assessores  ganz  gleich 
mit  dem  der  Advokaten  auffasst,  endlich,  dass 
die  SileniiarU^  wenn  sie  zwar  zur  müitia  pala* 
iina  armata  gehörten,  so  doch  gewiss  nicht  zu 
den  müites,  s.  Sintenis,  Anhang  zum  deutsch. 
Corp.  Jur.  Bd.  VU.  S.  1033.  Ausserdem  kommt 
auf  der  anderen  Seite  in  Betracht,  dass  a  7. 
und  c.  4.  dd.  von  denselben  Kaisem  herrühren, 
und  in  beiden  der  Ausdrack  veluti  pectd,  castr. 
vor.  Dennoch  ist  anzuerkennen ,  dass  die  von 
Marezoll  vertheidigte  Beschränkung  sowohl 
den  Worten  der  c.  7.  d.  entspricht,  als  dem 
Grundsatz,  dass  Privilegien  nicht  ausdehnend 
zu  erklären  seien,  c,  Ganz  das  Nämliche  gilt 
von  den  Hofbeamten  nach  Q,vai.deCastr.pecuL 
omn.  palatin.  s.  dens.  (Ztschrft  Bd.  VIII.)  S. 
122.  und  135.  d,  Dagegen  gehört  zum  pecuL 
castr.  der  Advokaten  quicquid  ex  hujusmodi 
professione  vel  ipsius  occasione  adquisierint, 
velut  castrense  pecul.  und  ad  ezemplum  milüum. 
Nimmt  man  zu  dieser  die  c.  14.  eod.  hinzu ,  so 
ist  mit  dem  darin  eingenonunenen  Gesichts- 
punkt, dass  auch  advocaU  miUtare  creduntur 
allerdings  die  Verschiedenheit  des  Umfangs 
des  quasi  castr.  pecul.  hinlänglich  erklärt, 
e,  Nach  den  Stellen  der  Anm.  ^  endlich  Hült 
unbestritten  Alles  an  die  Geistlichen,  nicht  nmr, 
was  sie  durch  ihr  geistliches  Amt  erwerben, 
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Verhältniss  dann  ebenso  gestaltet,  wie  weiter  oben  unter  Nr.  I.  bei  Anm.  23.  von 
anderem  Erwerb  gesagt  worden  ist^. 

m.  Völlig  Terschieden  von  den  bisher  dargestellten  beiden  Arten  des  Erwor- 
benen ist  die  folgende.  Wenn  der  Vater  Etwas  von  seinem  Vermögen  dem  ELind 
mit  der  Bestimmong  verwilligt,  dass  dasselbe  fOr  dessen  Bechnung  besonders  ver- 
waltet werde,  nnd  dies  wirklich  übergiebt,  oder  al^esondert,  aber  wie  wenn  es 
übergeben  wäre,  behält,  so  nimmt  dieser  Vermögensbestandtheil,  sowie  Alles  das, 
was  das  Eond  durch  die  Verwaltang  desselben,  einschliesslich  gemachter  Geschftfte^ 
erwirbt,  nnd  was  ihm  der  Vater  dazu  schenkt,  einen  eigenthümlichen  Charakter 
(den  des  Peculiam  im  eigentlichen  Sinn)  an  ^^.     Es  bleibt  nftmlich  zwar  dem  Vater 


sondern  gleichviei,  wie  sie  dazu  kommen;  ob 
aber  auch  das,  was  für  andere  Personen  sog. 
pecul,  profectittum  sein  würde,  also  quod  ex  re 
patris  profidscäur,  ist  ebenfalls  von  Löhr 
a.  a.  O.  S.  164  f.  bejaht,  Ton  Marezoll  aber 
a.  a.  O.  S.  126  ff.  mit  guten  Gründen,  besonders 
unter  Anwendmig  der  Nov.  81.  c.  1 — 8.  ver- 
neint f,  Ohne  Bücksicht  auf  besondere  per- 
sönliche Eigenschaften  endlich  und  die  Be- 
schaffenheit des  Objekts  wiidpecul.  quasi  caatr. 
Alles,  was  man  vom  Begenten  und  seiner  Ge- 
mahlin geschenkt  erhält,  s.  c  7.  de  Bonis  quae 
Hb.    g,  s.  Anm.  ^. 

^  Q.%,%,2.d$Boni$quaBUh.  Yergl.  Mare- 
zoll S.  101. 

«7  1)  Fr.  4.  pr.  §.  2.  fr.  5.  §.  ult.  de  PlecuUo^ 
fr.  7.  §.  1.  2. 8.  (auch  an  Unmündige)  fr.  8.  40. 
eod,  2)  Fr.  8 1.  §.  2.  de  Donaäon.  Wesentlich 
und  unerlässlich  ist  die  Absondenmg,  separaJLio 
vom  Vermögen  des  Vaters,  sei  es  durch  wirk- 
liche traditio^  oder  cum  apud  eum  esset  ^  pro  irO" 
dUo  habere,  —  Es  ist  daher  allgemeine  Begel, 
dass  Alles ,  was  der  fil,  fam.  ex  substanUa  patris 
erwirbt,  väterliches  Vermögen  bleibe,  resp.pe- 
culiutn  werde,  c.  6.  pr.  de  Bonis  quae  Hb,  §.  1.  /. 
Per  qttas  personas  (vergl.  Marezoll  in  d. 
Ztschrft,' neue  Folge,  Bd.  V.  S.  172  ff.),  sie  hat 
aber  Ausnahmen,  welche  besonders  darum  in- 
teressant sind,  weil  in  ihnen  das  Kind  den  vol- 
len und  unbeschränkten  Erwerb  für  sich  macht, 
nicht  aber,  wie  häufig  gelehrt  wird,  derselbe 
Adventitium  wird;  vergl.  darüber  Marezoll 
a.  a.  O.  Bd.  VUL  S.  246  ff.  Ausser  dem  FaU, 
wo  das  vom  Vater  dem  Sohn  Gegebene  pecul, 
castrenseynrdj  wadderdosprofectitiaj  welche 
nach  fr.  8.  §.  5.  de  Minor,  und  fr.  9.  de  Dotis  coli. 
—  a  bonis  patris  abscessity  und  ipsius  fUiae  pro^ 
prium  Patrimonium  wird,  rücksichtlich  deren 
jedoch  das  Verhältniss  der  väterlichen  Gewalt 
jetzt  ohne  allen  Einfluss  ist,  weil  die  Tochter 
mit  der  Verheirathung  aus  des  Vaters  Gewalt 
heraustritt,  sowie  der  ihr  parallel  stehenden 


propter  nuptias  donatio,  zu  deren  Bestellung 
der  Vater  dem  Sohn  gehalten  ist,  die  aber  eben- 
falls als  praktisch  bedeutungslos  bei  Seite  ge- 
stellt werden  kann  (vergl.  darüber  Buehkolz 
a.  a.  O.  S.  826  ff.),  gehören  hierher  die  unter 
Nr.  IV.  im  Text  erwähnten  Fälle.  —  Uebrigens 
ist  zu  bemerken,  dass  unter  den  Praktikern 
eine  grosse  Hinneigung  dazu  vorherrscht,  den 
Kiiidem  an  den  ihnen  vom  Vater  gemachten 
Geschenken  vollständiges  Eigenthum  einzu- 
räumen, so  dass  ihnen  dieselben  namentlich 
dann  nicht  entzogen  werden  können,  wenn  der 
Vater  in  Konkurs  geräth  und  sein  Vermögen  in 
Beschlag  genommen  wird,  s.  Glück  Komm. 
Bd.  XIV.  S.  866.  und  die  dort  Gen.  —  Obliga- 
tionen und  Schenkungsversprechen  sind  für 
ungültig,  d.  h.  auch  nicht  einmal  für  naturales 
zu  erachten,  s.  v.  d.  Pfordtea  Abh.  S.  188. 
Ueber  die  Veranlassungsgründe  der  Verwil- 
ligung  solcher  Fekulien  an  die  Kinder  bei  den 
Bömem  s.  Marezoll  a.  a.  O.  Bd.  V.  S.  185  ff. 
—  In  der  in  Anm.  ^  erwähnten  Abhh.  hat 
Dietzel  namentlich  dazzuthun  unternommen, 
dass  seit  Justinian's  c.  6.  de  Bon,  quae  Üb. 
(Anm.  ^)  yypecuUum^^  keine  objektivrecht^ 
Üche  Existenz  mehr  habe,  (a.  a.  O.  Bd.  IL 
S.  1  ff.  44—52.)  danach  sei  nur  das  extrinsecus 
(aUunde),  und  das  ex  substantia  patris  Erwor- 
bene imterschieden  worden,  ein  Unterschied, 
der  dem  klassischen  Hecht  fremd  sei,  und  wo- 
bei Justinian  für  das  Letztere  sogar  das  Wort 
venneide.  (Bd.  IIL  S.  60—68.)  Das,  was  hier- 
nach profectitium  pecuL  genannt  werde,  sei 
nichts  als  donatio  (S.  87.  93.) ,  ein  oder  mehrere 
Bechtsgeschäfte  zwischen  Vater  und  Kind,  und 
das  pecuUum  gehöre  daher,  soweit-es  nicht  rein 
geschichtlich  geworden,  in  das  Kapitel  über 
Verträge  zwischen  Vater  nnd  Kind,  und  habe 
für  sich  objektivrechtlich  keine  Selbstständig- 
keit mehr."  (Bd.  U.  S.  44—52.)  Wäre  das 
richtig,  so  müsste  die  Parthie  im  Text  unter 
Nr.  III.  gestrichen  werden ;  auch  gäbe  es  keine 
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diese  ganze  Masse  vollkommen  gehörig  nnd  zuständig*^,  so  dass  er  auch  die 
Nutzungen  davon  zu  beziehen  hat,  nnd  anch  das  ganze  Yerhftltiiiss  widermfen  nnd 
aufheben,  nnd  das  zum  Sondergnt  Gegebene  sammt  Allem,  was  hinzngekomraenf 
wieder  einziehen  kann^,  allein  die  dem  Kind  selbst  regelmässig  eingerttumte  Yer- 
waltnng  ist  eine  ganz  besonders  geartete  nnd  von  eigenthümlichen  Folgen  begleitet 
Es  kommt  dabei  vor  Allem  daranf  an,  in  welchem  Umfang  der  Vater  dieselbe  zn- 
gestanden  hat  Ist  im  Allgemeinen  eine  freie  Verwaltong  yerstattet  worden,  so 
kami  das  Kind  wirksam  veräussem  nnd  über  Forderungen  yerftigen^^  doch  ist  ihm 
damit  nicht  gestattet,  Schenkungen  davon  zu  machen,  ausgenommen,  soweit  dies 
ausdrücklich  nachgelassen,  oder  den  Umständen  nach  stillschweigend  ab  erlaubt  zu 
betrachten,  oder  ein  triftiger  Grund  dazu  vorhanden  ist^^.  In  Ermangelung  einer 
ausdrücklichen  näheren  Bezeichnung  der  Grenzen  der  Verwaltung  würde  deren 
IJm£uig  aus  den  Umständen,  ans  der  Beschaffenheit  und  der  natürlichen  Zweckbe- 
stimmung des  Sondergnts  zu  entnehmen  sein.  Ohne  alle  Verwaltung  ist  ein  solches 
nicht  denkbar,  ausgenommen  soweit  es  aus  Geschenken  besteht,  und  mithin  kann 
es  nur  aolchen  Kindern  verstattet  werden,  welche  bereits  soweit  entwickelt  sind, 


0.  de  peculio  mehr  (s.  §.  102.  Anm.  ^.  Allein 
du  sog.  pecuZ.  profectüium  (über  den  Ursprung 
dieser  Benennung  und  ihre  Anwendung  s. 
S.  68.y  wobei  jedoch,  wenn  er  S.  61.  deafalls 
alle  Juristen  der  Irrung  beschuldigt,  dies 
ohne  genügenden  Grund  geschehen  ist,)  Justi- 
iiian*s  ganx,  und  damit  jeden  Rest  des  pecuL 
des  Üteren  R.  zu  tUgen,  und  die  a.  de  peculio 
▼öllig  XQ  streichen,  —  dagegen  sprechen  m.  £. 
überwiegende  Gründe,  die  Dietzel  selbst 
nicht  hjnwegger&umt  hat  Wenn  nämlich  im 
alten,  klassischen  pecul.  neben  dem  ccutrense  et 
qwmcaür,  und  den  rebue^  quae  patri  mmime  ae- 
qrdruniury  doch  auch  id,  quod  fiL  ex  patris  eubst, 
ntiaoqmtät^  schon  begriffen  ist,  (ders.  Bd.  III. 
S.  61. 69.)  wenn,  femer,  die  faktische  Möglich- 
keit der  Bestellung  eines  Theils  vom  väter- 
lichen  Vermögen  zu  solchem  Behuf,  (s.  Nr.  III. 
im  Text  x.  A.)  die  ehedem  diese  Wirkung  hatte, 
auch  später  und  jetxt  nicht  geleugnet  werden 
kann,  und  wenn  Justinian  in  c  6.  cf.  dasjenige, 
qood  ex  mbetanäa  patris  venu  „  als  besondere 
leibstständige  Erwerbreihe  hervorhebt**,  (S. 
68.  69.)  so  muss  doch  bexüglich  des  letzteren 
daa  dafür  bestehende  Recht  als  auch  femer 
bestehend  und  geltend  angesehen  werden.  Den 
i&direkten,  sehr  künstlichen  Beweis,  dass  auch 
daa  letxtere  donatio  geworden  sei,  (S.  82.)  kann 
ich  nicht  als  überzeugend  anerkennen,  und 
vennDietxel  selbst  so  schliesst:  „So  steht 
M  vohl  fest,  dass  das  sog.  pro  f.  pec,  nichts  ist 
als  dotiofto**,  (S.  93.)  so  scheint  er  dies  selbst 
lucht  ganz  xu  terkennen;  auf  solchen  Grund 
bin  aber  die  a.  de  peculio  zu  verwerfen,  halte 
ich  mich  nicht  für  ermächtigt,  auch  wenn  ich 


mich  nicht  erinnere,  dass  eine  solche  in  praxi 
mir  vorgekommen  seL  Gegenwärtig  .freilich 
werden  Geschäfte  der  Art,  namentlich  beim 
Etablissement  von  Hauskindem ,  meist  andere 
Formen  annehmen,  des  Einflusses  der  emanci- 
patio  germanica  (§.  143.  II.  ,b.)  nicht  xu  ge- 
denken. —  In  sofern  für  das  gesammte  hier  in 
Betracht  kommende  Material  von  unbedingter 
präjudizieller  Wirkung  die  Beantwortung  der 
Frage  ist,  ob  das  rOnüsche  Recht  der  väter- 
lichen Gewalt  in  Deutachland  zur  Anwendung 
gekommen  sei,  s.  Anm.  K 

6S  Fr.  /.  Qmhus  non  estperrmss,y  verha:  quan- 
quam  Jure  chili  etc.  c.  6.  pr.  de  Borns  matem. ; 
der  Vater  bleibt  auch  Besitzer  der  Sachen ,  das 
Kind  detinirt  alieno  nomine  j  s.  fr.  4.  49.  §.1. 
de  Pössess.  fr.  98.  de  R.  /.,  und  erwirbt  den 
Besitz  neuer  Sachen  für  den  Vater,  s.  §.  44. 
Anm.  ».  VergL  Marezoll  a.  a.  O.  Bd.  V. 
S.  236  ff. 

69  Der  Widerruf  bedarf  nur  einer  Aeusse- 
rung,  nicht  einer  thataächlichen  Wiederein- 
ziehung ,  s.  fr.  8.  d,  VergL  Marezoila.a.0. 
Bd.  VIIL  S.  243  ff.^und  Bd.  V.  S.  249  ff. 

70  Fr.  7.  §.  1.  in  f.  de  Peculio,  fr.  46. 48.  §.  1. 
eod.  fr.  28.  §.  2.  de  Pactis,  c.  10.  Quod  cum  eo  quu 
Die  Einräumung  der  Verwaltung  muss  beson- 
ders geschehen,  und  versteht  sich  nicht  als 
etwas  wesentlich  zum  pecul.  Gehöriges  von 
selbst,  daher  kann  dieselbe  auch  vom  Vater 
behalten  werden,  und  für  Unmündige  ist  das 
nothwendig,  s.  den  Beweis  bei  Marezoll 
Bd.  V.S.  200  ff.  232  ff. 

71  Yx.  7.  de  Donation. 
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dass  TOA  einer  Verwaltung  rücksichtlich  ihrer  die  Bede  sein  kann  '^K  Immer  aber 
steht  dem  Kind  die  Beftigniss  zu,  in  Bezug  auf  das  empfangene  Sondergat  in  dem 
§.  102.  Bd.  n.  8.  381.  näher  bezeichneten  Umfang  Verl^dlichkeiten  einzugehen 
und  es  dadurch  mit  Schulden  zu  belasten.  Endlich  wird  dieses  Sondergut  dem 
Kind  dann  vollständig  gehörig,  wenn  der  Vater  dasselbe  beim  Austritt  des  Kinds 
aus  der  Gewalt  durch  Emanzipation  nicht  zurückgenommen  hat''^,  und  wenn  das 
Vermögen  des  Vaters  Schulden  halber  vom  Fiskus  in  Beschlag  genommen  wird^^. 
Auch  konvalesziren  die  Schenkungen  des  Vaters  an  das  Kind,  welche  eigentlich 
nur  eine  Vermehrung  dieses  Sonderguts  bilden  ^^,  mit  dem  Tod  des  Vaters,  wenn 
er  seinen  Willen  vorher  nicht  widerrufen  hat,  so  dass  ihr  Inhalt  ebenfalls  dem  Kind 
vollständig  zugehörig  wird ''. 

Was  ein  Elind  ohne  solche  Zweckbestimmung  und  geschehene  Absondenmg 
von  des  Vaters  Vermögen  in  Händen  hat,  ist  so  wenig  rechtlich  besonders  charak- 
terisirti  wie  das,  was  es  von  dritten  Personen  inne  hat 

rV.  Von  den  bisherigen  Arten  des  Air  Kinder  in  väterlicher  Gewalt  möglichen 
Vermögens  wesentlich  und  besonders  darin,  dass  dieses  Verhältniss  dabei  ganz  ein- 
flusslos ist,  verschieden,  der  Vollständigkeit  wegen  jedoch  hier  zu  erwähnen,  ist  der 
Erwerb  der  Proprietät,  welcher  den  Kindern  als  solchen,  und  ohne  Rücksicht  darauf, 
ob  sie  in  väterlicher  Gewalt  stehen,  oder  nicht,  an  allen  denjenigen  Vennögens* 
theilen,  welche  der  Vater  mit  Rücksicht  auf  die  mit  deren  Mutter  bestandene  Ehe 
nach  deren  Trennung  erworben  hatte,  im  Fall  der  Wiederverheirathung  desselben 
gesetzlich  zufällt,  s.  §.  137.  A.  a.  1.^^.  Abgesehen  von  dem  dem  Vater  daran 
zuständig  bleibenden  Niessbrauch,  stehen  auch  die  in  väterlicher  Gewalt  noch  be- 
findlichen Kinder  bezüglich  dieser  Proprietät  den  herausgetretenen  und  also  selbst- 
ständigen Personen  gleich,  nur  sind  vermöge  der  daselbst  dargestellten  näheren  Be- 
stimmungen praktische,  eine  Verfügung  enthaltende  Aeussemngen  dieser  Berech- 
tigung kaum  denkbar.  Der  Niessbrauch  ist  Übrigens  nach  gewöhnlichen  Grund- 
sätzen zu  beurtheilen,  und  nicht  dem  an'  den  Adventiüen  dem  Vater  zuständigen 

,78. 


C.  Durch  die  nach  Verschiedenheit  der  vorstehenden  Arten  des  Vermögens 

7S  So  ist  dieses  ganze  Verhältniss  au&ufas-  ^6  c.  25.  de  Donat.  inter  vir,  o.  18.  pr.  Famit. 

Ben,  vergl.  auch  Marezoll  Bd.  VUI.  S.  248  ff.  erdsc.    Vexgi.  hierüber  v.  d.  Pfordten  Abb. 

und  bes.  Neue  Folge  Bd.  V.  S.  196.  S.  187  ff.  namentlich  wegen  einiger  wider- 

73  Fr.81.§.2.eod.c.l7.e;\tf/;s.Anm.76a.E.  «P'^h«^de'^»  aber  historisch  zu  erklärenden 

Bei  datio  in  adoptionem  geht  das  pecul.  nicht  fteUendesält^enR.,  und  S.  204.  über  Scben- 

über,  sondern  es  fällt  zurück.    S.  Marezoll  ^1*°«^^  .^*^'  Geschwistern  in  poteHaU;  Ton 

Bd  V  S  254.  diesen  gilt  dasselbe,  da  em  Geschenk  fir|)ecimo 

wie  es  r«pa<m  geschehen  anzusehen  ist  Diese 

w  Fr.  8.  §.  4.  in  f.  de  Minor,  s.  dazu  Mare-  Bestimmung  leidet  auf  eigentliches  pecul.  pro- 

zoll  a.  a.  O.  Bd.  V.  S.  245.    Dies  ist  in  sofern  fect.  keine  Anwendimg;    nur  a;usdrücklicbe8 

sehr  eigenthümlich,  als  das  Kind  hier  eih  ganz  Vermächtniss  kann  dasselbe  dem  Kind  zuwen- 

freies  Vermögen,  ein  pecul,  castr.  erhält.    Mit  den,  s.  §.  20.  /.  de  Legat  (s.  dazu  Schrader 

der  Anwendbarkeit  der  Stellen,  deren  §.  143.  Komm.)  c  12.  de  Collat,    Vergl.  Mareioii 

Anm.  «2  gedacht  ist,  ist  auch  die  Bestimmung  a.  a.  O.  Bd.  V.  S.  241.    Ueber  den  Einfluss  des 

der  Nov.  81.  c.  1.  antiquirt,  dass  bei  der  mit  Ablebens  des  Grossvaters  auf  ein  dem  Enkel 

der  Erlangung  gewisser  Würden  eintretenden  gegebenes  pecul.  prof.y  der  in  patris  potestat. 

Emanzipation  das  Peculium  auf  die  Söhne  r«c<Mtin«e«/,s.dens.S.2öl.  Eigentlich  muss 

übergehen  sollte.  es  wohl  auch  als  erloschen  betrachtet  werden. 

75  Fr.  1.  §.  1.  Pro  don,  o.  11.  de  Donat  fr.  81.  77  VergL  dens.  S.  250  ff. 

§.2,€J.tiL  78  Ders.S.255ff. 
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der  Kinder  yerschieden  poiensirten  Berechtigungen  derselben  daran  sind  fiir  deren 
Gläalnger  die  Möglicbkeilen  bedingt,  während  der  Daner  der  väterlichen  Gewalt, 
sowie  nach  deren  Anflösnng,  nnd  swar  sowohl,  wenn  sie  bei  Lebzeiten  der  Kinder, 
als  wenn  me  dnrefa  deren  Ableben  erfolgt,  beziehungsweise  ans  jenen  Vermögens- 
theilen  Befiriedigung  ihrer  Fordenmg  zu  verlangen.  Hierdurch  können  äusserst 
mannigfoltige  Gestaltungen  und  Fragen  entstehen,  besonders  dann,  wenn  ein  Kind 
mehrere  oder  alle  Arten  solcher  Vermögen  mit  auf  die  einzehien  bez^lichen 
Schulden  hat^.    In  Betreff  dessen  von  der  zweiten  Art  der  ersten,  der  zweiten, 


79  Das  obige  Thema  ist  von  Frits  im  Archiv 
Bd.  XI.  S.  21  ff.  einer  ausfuSriichen  Erörterung 
unterworfen  worden.     Er  hat  dasselbe  ka- 
BuiBtiflch  zerlegt,  und  die  möglichen  Fälle  der 
Vereinzelung  wie  der  Kombinirung  der  ver- 
schiedenen Vermögensarten  speziell  erörtert 
und  beantwoitet.    Fast  überall  mit  ihm  darin 
einverstanden,  habe  ich  hn  Obigen  die  Grand- 
eätze und  Hauptgesichtspunkte,  von  welchen 
aus  die  hier  denkbaren  Fragen  zu  beantworten 
sind,  aufgestellt  Diese  aber  halte  ich  für  man- 
nigfaltiger, als  dass  sie  sich  von  vornherein 
in's  Einzelne  der  Gestaltungen,  weiche  zu  ihnen 
Veranlassung  geben  können,  verfolgen  lassen; 
auch  würde  der  Versuch  eine  vergebliche  Arbeit 
sein,  und  mindestens  unvollständig  ausfallen. 
Die  Quellenzeugnisse  sind  dürftig;  es  sind  fol- 
gende: l,fr.  7.  de  Castr.  pectä.j  wonach  etiam 
non  castr,  credit  sich  darsn  halten  können. 
2,  Fr.  17.  pr.  eod.  wegen  der  Testamentserben 
(vom  Uebergang  der  Schulden  auf  Intestat* 
eiben  konnte  vor  Nov.  118.  nicht  die  Bede  sein, 
8.  Fritz  S.  26.).    3,  §.  ult  /.  de  Acquis,  per 
arrog,  über  den  Vorabzug  der  Schulden  vom 
Vermögen  deis  arrogcUus  bei  dessen  Uebergang 
an  den  pater  arrogans.    4,  C.  6.  §.  4.  de  Bonis 
quae  Üb,  über  die  Bevorrechtung  der  auf  den 
Erwerb  des  pee,  ado,  ordin.  bezüglichen  Schul- 
den. Zu  Fritz' s  Beurtheilung  der  Sache  habe 
ich  nur  folgende  Bemerkungen  hinzuzufügen, 
resp.  daraus  Folgendes  besonders  hervorzu- 
heben ;  1)  er  hat  die  lucra  nuptialioy  welche  den 
Kindern  bei  Wiederverheirathung  des  Vaters 
der  Proprietät  nach  zufallen  (s.  imText  Nr.  IV.), 
nicht  erwähnt,  also  wohl  nur  Übersehen;  der 
Kiessbrauch  des  Vaters  daran  ist  nach  gewöhn- 
lichen Grundsätzen  zu  beurtheilen  und  seine 
Bigenschaft  als  Vater  ohne  Einfluss  darauf,  s. 
Amn.  78.    2,  Die  Gründe  zur  Heranziehung  der 
möglicher  Weise  neben  einander  vorhandenen 
Testaments-  und  Intestaterben  zur  verhältniss- 
niässigen  Uebemahme  der  Schulden  aller  Art, 
^d  von   dems.  S.  36  f.  überzeugend  ent- 
^ckelt.  3,  Der  Unterschied,  wonach  beim  pec. 


ado.  ordin,  der  Vater  nicht  als  einfacher  tteu- 
fructuarku  betrachtet,  sondern  nicht  einmal 
die  proprietas  als  Hülfsobjekt  angegriffen  wer- 
den kann,  wenn  es  anderen  als  den  nach  §.  ult. 
/.  d.  und  c.  6.  §.  4.  d.  bevorrechteten  Schulden 
gilt,  beruht  auf  der  erwdterten  Beiugniss  des 
Vater«  über  die  eines  gewöhnlichen  Niess- 
brauchers  hinaus,  wonach  der  Sohn  nicht  ein- 
mal über  die  propr,  wiUkührlich  verfügen  kann, 
s.  oben  Anm.  M,  »*^  »— 4i.  Dasselbe  gilt  von 
dem  praemium  emancipatiomt^  s.  Anm.  ^  Nr.  1,. 
(Hierin  ist  Fritz  and.  Mein.)  Der  Niessbrauch 
des  Vaters  an  verlorenen  ItAcrü  nupiial.  hin- 
gegen ist  nur  ein  gewöhnlicher,  s.  Anm.  ^8. 
4,  Wegen  der  durch  Verwendungen  entstande- 
nen Schulden  s.  Fritz  S.  29  f.  5,  Uebcr  die 
Theilnahme  nicht  bevorrechteter  Gläubiger  an 
dem,  was  der  Vater  den  Bevorrechteten  hat 
herausgeben  müssen,  s.  dens.  S.  31  ff.  Sie  be- 
ruht darauf,  dass  letztere  vor  ersteren  kein 
Vorzugsrecht  in  der  Befiriedigung  haben  (also 
kein  privüeg.  exigendi).  Fritz  ist,  wie  mir 
scheint,  mehr  zweifelhaft,  als  nöthig  ist,  indem 
fr.  1.  §.  9.  dßSeparcU.  doch  wohl  einen  bestimm« 
ten  Anhalt  für  das  Besultat  der  Theilnahme 
enthält,  8.  folg.  Anm.  Nur  fragt  sich  freilich, 
in  welcher  Form  dieselbe  zu  erwirken  sei?  Ist 
bereits  eine  eigentliche  Befriedigung  der  Be- 
vorrechteten erfolgt — giebt  m.  a.  W.  der  Vater 
Geld  heraus,  also  so  viel,  wie  zu  deren  Deckung 
erforderlich  ist,  so  weiss  ich  nicht,  mit  welchem 
Recht  die  übrigen  Gläubiger  von  jenen  etwas 
sollten  zurückfordern  können,  denn  an  einer 
desfallsigen  Obligation  zwischen  ihnen  fehlt  es 
ganz.  Es  lässt  sich  daher  die  Verwirklichung 
der  Theilnahme  nur  so  denken,  1,  wenn  ein 
Konkurs  eröffiaet  worden  ist,  darüber  s.  am 
Ende  des  §.  und  folg.  Anm.  2,  wenn  ohne  eigent- 
liche Eröffnung  eines  solchen  ein  oder  mehrere 
Gegenstände  zur  Befriedigung  der  bevorrech- 
teten Ford,  gerichtlich  abgepföndet  sind  und 
deren  Versilberung  geschehen  soll,  oder  ist, 
und  die  anderen  Gläubiger  mit  Interventionen, 
Arrestanträgen  und  dergl.  hinzutreten,  und  so 
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0owie  der  vierten  Klaflse  {pecuthtm  castreMe  und  quasicastrenie^  sog,  AdTendtinm 
irreguläre  nnd  Erwerb  des  den  Vater  als  Nachtheil  einer  aaderweiten  Verfaeirathimg 
treffenden  Einbnsse,)  ist  die  Sache  einfacher ,  indem  die  Kinder  daen  in  einem 
TöUig  selbstständigen  Yerhältniss  stehen,  ausgenommen,  dass  ihnen  über  Vennögen 
der  zweiten  Klasse  zu  testiren  versagt  ist,  also  ein  Intestaterbe  neben  einem  Testa- 
mentserben vorkommen,  und  dass  das  der  vierten  Klasse,  so  lange  dem  Vater  der 
Niessbrauch  daran  zuständig  und  der  Kückfall  der  Proprietät  an  ihn  obschwebend 
bleibt,  gar  nicht  angegriffen  werdeh  kann^  Hier  gut  die  Begel,  dass  alle  drei  Ar- 
ten wie  ein  einziges  gewöhnliches  Gresammtvermögen  für  jede  Art*  von  Schulden 
haften,  sie  seien  entstanden,  wann  sie  wollen.  Darauf  hat  auch  der  ursprüngliche 
Bezug  gewisser  Schulden  auf  gewisse  Arten  der  enteren  Qach  dem  Tod  des,  dem 
Vorstehenden  zufolge  möglicher  Weise  theils  aus  dem  Testament,  theils  testament- 
los von  verschiedenen  Personen  beerbten,  Kinds  nicht  etwa  den  Einfluss,  dass  sich 
die  bezüglichen  Gläubiger  an  den  einen  oder  den  anderen  Theil  halten  müssten. 
Vielmehr  hat  jeder  Erbe  eine  Bäte  jeder  einzelnen  Schuld  nach  Verhältniss  des 
Betrags  der  beiden  Erbmassen  zu  übernehmen.  Im  Gegensatz  zu  den  bisher  be- 
sprochenen Vermögensarten  begründen  die  Eigenthümlichkeiten  der  regelmässigen 
Adventiden  (Nr.  II.  B.)  diese  nothwendigen  Folgen:  1,  ohne  Bücksicht  auf  den 
dem  Vater  daran  zuständigen  Niessbrauch  kann  während  der  väterlichen  Gewalt 
wegen  derjenigen  Schulden  Befi;iedigung  verlangt  werden,  welche  zu  der  Zeit 
schon  vorhanden  waren,  wo  jene  Vermögensmasse  diesen  Charakter  annahm,  also, 
wenn  die  väterliche  Gewalt  durch  Arrogation  oder  Legitimation  erst  hergestellt 
worden  ist;  das  Nämliche  gilt  von  den  während  derselben  durch  den  Erwerb  der 
betreffenden  Vermögensstücke  entstandenen  Schulden;  wegen  anderer  kann  aber 
nicht  einmal  die  dem  Kind  verbleibende  Proprietät  angegriffen  werden.  Sind 
Schulden  von  beiden  Arten  vorhanden,  so  kann  der  Vater  zwar  nur  von  den  be- 
züglichen Gläubigem  auf  Befriedigung  aus  den  Adventitien  in  Anspruch  genommen 
w^en,  die  anderen  Gläubiger  können  jedoch  die  Theilnahme  an  den  dazu  be- 
stimmten Gegenständen  möglicher  Weise  durchsetzen,  da  die  ersteren  kein  Vorzugs- 
recht in  der  Befriedigung  haben.  2,  Nach  Auflösung  der  Gewalt  haften  die  Adven- 
titien wie  ein  gewölmliches  Vermögen  einer  selbstständigen  Person,  nur  kann  das 
Praemium  emancipationis  die  Modifikation  veranlassen,  dass  nun  die  Forderungen, 
welche,  wie  vorgedacht,  schon  dem  Niessbrauch  des  Vaters  während  der  Gewalt 

ein  Quasikonkursverfahren  Teranlassen.  (Nur  kommen.  6,  In  Bezug  auf  das  ^iroem.  emancip. 
würde  hierbei  das  pignxujucL  wirksam  werden.)  gestaltet  sich  die  Sache ,  nach  Erschöpfung  der 
Das  Weitere  hierüber  gehört  in  die  Lehre  vom  dem  Kind  bei  der  Emanzipation  verbliebenen 
Prozess.  Dagegen  halte  ich  die  Ansicht  Hälfte,  möglicherweise  ebenso.  Warum  die 
Fritz*s(S.Sl.),  dass  der  Vater  nicht  auf  mehr,  Bevorrechteten ,  wie  F  r  i  t  z  S.  82.  will ,  nur  zur 
als  zur  Deckung  der  bevorrechteten  Forderung  Hälfte  daraus  in  Anspruch  genoQunen  weiden 
erforderlich  ist,  in  Anspruch  genommen  wer-  können,  sehe  ich  nicht  ein.  7,  Nach  des  Kinds 
den  könne,  und  daran  die  anderen  Theil  neh-  Ableben  in  potestate  ist  des  Vaters  fortdauem- 
men,  so  dass  es  zu  einer  procentmässigen^Be-  der  Niessbrauch  an  den  bisherigen  Adventitien 
friedigung  der  Gesammtschuldsumme  konune,  ebenfalls  dem  bisherigen  gleich  zu  beurtheiieD, 
nicht  für  gerechtfertigt.  Ich  sehe  nicht  ein,  s.  Anm.  ^  Nr.  7,  a.  £.  Fritz  ist  hier  (S.  33.) 
warum  nicht  die  Bevorrechteten  inmier  wieder  anderer  Meinung,  indem  er  nun  den  Niess- 
wegen  des  unbefriedigt  gebliebenen  Rests,  soll-  brauch  nach  seinen  gewöhnlichen  Orundsätzen 
ten  den  Vater  angreifen  können,  so  lange  Masse  beurtheilt  wissen  will,  wonach  die  Proprietät 
zur  Deckung  vorhanden  ist.  Nur  wenn  Ueber*  als  Exekutionsobjekt  angegnfifen  werden 
schuldung  durch  Forderungen  beider  Arten  könnte.  8,  Ueber  die  kombinirten  Fälle  end- 
eintritt,   wird    es    zu   jenem    Endergebniss  lichs.  dens.  S.  87ff. 
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YOTgehen,  nöthigen  Falls  auch  ans  dem  dazu  ausgeworfenen  Yennögen  befriedigt 
werden  mUssen;  mit  der  möglichen  Theilnahme  anderer  Gläubiger  daran  verhält  es 
sich  wieder  wie  vorher  gedacht  3,  Stirbt  das  Kind  in  väterlicher  Gewalt,  und 
wird  es  nicht  vom  Vater  resp.  Grossvater  (also  von  eigenen  Descendenten,  oder 
zwiBchenstehenden  Ascendenten  und  Geschwistern,  s.  oben  bei  Anm.  43.)  beerbt,  so 
kann  der  für  diesen  fortdauernde  Niessbrauch  an  der  ganzen  Erbmasse  bei  gefor- 
derter Befriedigung  der  Schulden  denselben,  wie  unter  Nr.  1,  gedachten  Einfluss 
äussern. 

Trifft  die  letztere  Art  des  Vermögens  mit  einer  oder  allen  der  ersteren  Art 
zusammen,  und  sind  allen  oder  einzelnen  ursprünglich  anhaftende  Schulden  vorhan- 
den, 80  kommen  die  vorstehenden  Begeln  je  nach  Gestaltung  der  Fälle  neben 
einander  auf  die  einzelnen  zur  Anwendung. 

lieber  die  Haftung  des  Vermögens  der  dritten  Art  (des  profektitischen  Pecu- 
lium)  fÖr  Schulden  der  Kinder  ist  in  §.  102.  I.  A.  2.  b.  (Bd.  II  S.  378.  f.)  das 
Weitere  vorgetragen  worden.  Dabei  ist  die  Eichtung  der  Forderung  gegen  den 
Vater  vorausgesetzt  Gegen  das  Kind  selbst  kann  dieses  Peculiom  nur  dann  zur 
Deckung  von  Schulden  in  Anspruch  genommen,  beziehendlich  von  ihm  dasselbe 
dazu  verwendet  werden,  wenn  es  in  der  Verwaltung  nicht  beschränkt  ist,  und  es 
eigentliche  Fekuliarschulden  sind^*. 

Zuletzt  ist  noch  zu  bemerken,  dass  über  die  Vermögenstheile,  worüber  dem 
Kind  mit  voller  Selbstständigkeit  zu  verftigen  freisteht,  und  über  die  regelmässigen 
Adventitien  wegen  der  dem  väterlichen  Niessbrauch  daran  vorgehenden  Schulden, 
in  Folge  eingetretener  Xleberschuldung  Konkurs  eröffnet  werden  kann.  In  der  Be- 
friedigung daraus  gehen  jedoch  dann  die  darauf  bezüglichen  Schulden  den  übrigen 
nicht  unbedingt  vor,  sondern  nur  denen,  welche  aus  älteren  Verträgen  herrühren, 
bevor  das  Kind  solches  Vermögen  erworben  hatte,  und  deren  wegen  die  Gläubiger 
sich  mit  Erfolg  auch  an  den  Vater  halten  können  (s.  §.  102.  I.  A.  2.  b.).'  Ergiebt 
sich  die  Ueberschuldung  erst  nach  des  Kinds  Ableben,  so  gilt  das  Nämliche,  und 
es  kann  dann  zu  dem  Ende  eine  Absonderung  dieser  Vermögensmasse  von  den 
übrigen  beantragt  werden.  Wenn  aber,  nachdem  die  väterliche  Gewalt  beim  Leben 
des  Kinds  bereits  aufgehört  hat,  so  fallen  diese  Bestimmungen  hinweg,  weil  nun- 
mehr die  verschiedenen  früheren  Vermögenstheile  einen  gemeinsamen  Charakter, 
den  des  Vermögens  einer  selbstständigen  Person,  angenommen  haben  ^. 

7^  Fr.  84.  de  Solut.    S.  Marezoll  a.  a.  O.  entsteht,  aU,  wenn  die  Gläubiger  des  yerstor- 

Bd.  V.  S.  221  f.  benen  und  beerbten  Sohns  die  Separation  des- 

^  Hierüber  ist  das  seiner  Unvollstfindigkeit  selben  bewirken.  Hiermit,  sowie  damit,  welche 

wegen  sehr  schwierige  fr.  1.  §.  9.  de  Separat»  Gläubiger,  und  warum  sie  den  anderen  Gläu- 

voihanden.    S.  dessen  ausfuhrliche  Interpre-  bigem  nachstehen,  bin  ich  vollkommen  ein- 

taüon  von  Fritz  im  Archir  Bd.  Xn.  S.  328  ff.  verstanden,  ingleichen  damit,   dass   erstere 

£i  widerlegt  die  gewöhnlicbe  Ansicht,  dass  immer  zurückstehen,   auch  wenn  gar  keine 

darin  im  Allgemeinen  eine  Separation  des  pecul.  kastrensische  vorhanden  sind.    Ich  gehe  aber 

caAr.  Yon  den  übrigen  Fekulien  in  derselben  darin  noch  weiter  als  er,  —  obwohl  er  das  nicht 

"Weise  eingeführt  sei,  wie  die  der  Erbschafts-  verneint  —  dass  ich  von  der  Stelle  auch  eine 

masse  von  des  in  Konkurs  gefallenen  Erben  analoge  Anwendung  auf  anderes  dem  kastren- 

Veimdgen  und  beweist,  dass  darin  Ursprung-  sisohen  gleichstehendes  Vermögen  der  Kinder 

lieh  nur  von  einer  Rangordnung  der  Gläubiger  zu  machen ,  keinen  Anstand  nehmen  zu  dürfen 

^e  Rede  sei,  und  zwar  sowohl  dann,  wenn  über  glaube, 
eines  lebenden  Sohns  pecul,  castr,  Konkurs 

S'mtcnis,  CiYilrecht  2.  Aufl.  ni. 
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§.  142. 
Rechtsgeschäfte  und  andere  Obligationen  zwischen  den  durch  väter- 
liche Gewalt  verbundenen  Personen. 

Die  Vorstellung  von  der  Vereinigung  der  Persönlichkeiten  zwischen  dem  Vater 
und  den  Kindern,  welche  deren  vermögensrechtliche  Beziehungen  unter  einander 
im  Grundsatz  beherrscht,  (s.  vor.  §.  z.  A.)  führt,  wie  schon  dort  bemerkt  wurde, 
zu  der  Unmöglichkeit  von  Bechtsgeschäften  und  Eechtsverletzungen  unter  ihnen, 
d.  h.  sowohl  zwischen  dem  Vater  und  den  in  seiner  Gewalt  stehenden  Kindern  \ 
als  zwischen  diesen  untereinander '.  Der  Einfluss  derselben  Bestimmungen,  welche 
ftir  jene  Beziehungen  wesentliche  Umgestaltungen  herbeigeführt  haben,  hat  sich 
jedoch  auch  wider  diese  Unmöglichkeit  in  gewisser  Weise  geltend  gemacht,  so  dass 
sich  die  Lehre  von  den  Bechtsgeschäften  und  sonstigen  rechtlich  wirksamen  That- 
Sachen  zwischen  den  durch  väterliche  Gewalt  verbundenen  Personen  mit  Rücksicht 
auf  die  verschiedenartigen  Beziehungen  der  Kinder  zu  gewissen  Vermögensstücken 
oder  Massen,  folgendermaassen  gestaltet 

I.  Hat  ein  Kind  als  Soldat,  oder  vermöge  dieser  Eigenschaft  und  durch  damit 
zusammenhängende  Veranlassung,  oder  im  Staatsdienst,  oder  sonst  in  der  Art  Etwas 
erworben,  dass  es  eine  Vermögensmasse  von  der  im  vorigen  §.  unter  Nr.  H  bezeich- 
neten Art  bildet,  oder  nach  Nr.  IV.  daselbst  die  Proprietät  erlangt,  so  kann  es  in 
Bezug  auf  dieselbe,  oder  einzelne  dazu  gehörige  Gegenstände,  wegen  seiner  völlig 
unabhängigen  Stellung  dazu  sowohl  mit  seinem  Vater,  als  mit  seinen  Geschwistern, 
gleichwie  mit  jedem  Dritten  Geschäfte  jeder  möglichen  Art  abschliessen,  als  in  alle 
sonstige  Rechtsverhältnisse  eintreten,  und  Gläubiger  aus  verbotenen  Handlangen 
werden.  Namentlich  sind  also  auch  Klagen  zwischen  ihnen,  und  Uebertragongen 
von  Rechten  und  Forderungen  möglich  ^  Doch  darf  diese  Möglichkeit  nicht  so 
verstanden  werden,  als  seien  ohne  dnen  solchen,  wie  den  gedachten  Bezug,  also 
allgemein  geschehene  Versprechungen  des  Sohns,  um  seines  Besitzes  eines  solchen 
Sonderguts  allein  willen,  wirksam,  so  dass  deren  ErfÜllimg  stets  daraus  gefordert 
werden  könnte  \  Nur  in  sofern  besteht  eine  wahre  Ausnahme,  als  der  Sohn,  wegen 
der  Möglichkeit,  Schadensersatz  zu  leisten,  dem  Vater  aus  Delikten  wirksam  ver- 
bindlich wird^  Gleichergestalt  wird  der  Vater  dem  Sohn  nur  vollkommen  ver- 
bindlich, wenn  die  Schuld  durch  eine  Leistung  aus  dem  fraglichen  Sondergut  be- 
gründet oder  bedingt  wird^. 

1  Fr.  4.  11.  deJudic.  fr.  2.  pr.  de  Contr.  emt.  C€utr.  bestehen  können.    Auch  sind  Legate  an 

fr.  7,  de  O,  et  ^.  fr.  16.  de  Furtisy  fr.  7.  §.  3.  de  den  Vater  für  bündig  su  erachten,  die  mit  £rb- 

Injur,  §.  12.  L  de  Ohlig.  quae  ex  del.    Vergl.  Schäften  zusammenhäDgen,  welche  ladäBpec. 

V.  d.  Ffordten  Abh.  S.  136  ff.  und  vorigen  §.  ccutr. fallen.    Vergl.  v.  d.  Pfordten Abhandl.* 

Anm.  8;  auch  Marezoll  Zeitschrift  N.  F.  Bd.  S.  142  ff. 

V.  S.  228  ff.  ^  Fr.  62.  §.  4.  ö.  de  Furtis, 

3  Fr.  38.  de  Cand,  indeb,  vergl.  Anm.  21.  6  Fr.  2.  de  Contrah.  emt,  fr.  42.  §.  3.  de  Acq, 

3  1,  Fr.  15.  §.  1.  2.  de  Castrenri  pecuL  fr.  4.  her,  fr.  10.  §.  2.  in  f.  de  Fid^ues.  —  Ich  gedenke 

de  Judic.  fr.  2.  pr.  de  Contrah,  emt   2,  Was  hier  hier  der  sehr'praktischen  Frage  von  der  Obl. 

vom  castreneepecuL  gesagt  ist,  muss  natürlich  zwischen  Vater  und  Sohn  in  Bezug  auf  ein  Ter> 

von  dem  erst  später  gebildeten  quasi  castr,  sprochenes  eubsidiumpaterman^  wodurch  es  zur 

ebenfalls  gelten.   3,  Dasselbe  gilt  von  der  j9ro-  sog.  deutsch-  oder  sAchsischrechtL  Emansipa- 

prieias  an  den  lucris,  tion  kommen  soll  und  würde  (vergL  §.  181. 

^  Fr.  15.  §,1.2,  de  Castr. pecul.    Der  Bezug  a.  £.) ,  oder  gar  der  Gutsabtretung  von  Seiten 

wird  auch  in  einer  Verwendung  in  das  pec,  des  ersteren  an  den  letzteren.    Die  Ansichten 
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n.  Was  die  anderen  Yermögenstheile  und  GegenBtände  anlangt,  so  ist  zuerst 
die  Verpflichtung  des  Vaters  wegen  der  unversehrten  Erhaltung  derjenigen  Adven- 
titien,  an  welchen  ihm  der  gesetzliche  Niessbrauch  zusteht,  (s.  vorigen  §.  bei 
Anm.  36.  ff.)  eine  vollständig  wirksame  und  klagbare^.  Im  üebrigen  aber,  abo 
namentlich  sowohl  wogen  dieser,  wie  der  anderen  Adventitien®,  sowie  der  vom 


darüber  sind  verschieden,  ob  Geschäfte  solcher 
Art  klagbar  seien.  Vemeint  wird  es  von 
Runde  in  der  Zeitschrift  für  deutsch.  R.  Bd. 
VII.  S.  17.,  er  erklärt  einen  entgegenstehenden 
Gerichtsbrauch  för  sehr  bedenklich.  A.  M.  ist 
das  O.-A-Oer.  zu  Kassel ,  s.  S  e  u f  f  e r  t'  8  Arch. 
Bd.  VII.  Nr.  195.  „nach  einheimischen  —  d.  h. 
deutschen  —  Bechtsnormen*^  Diese  aber 
scheinen  mir  doch  eben  in  Frage  zu  stehen.  — 
VergL  §.  141.  Anm.  i«.  a.  E.  und  §.  143.  An- 
merk.  ***>). 
7  VeigUAnm.ii. 

^  Dies  ist  eine  nothwendige  Folge  des  fort- 
bestehenden Verhältnisses  zwischen  Vater  und 
Sohn; rücksichtlich  des  pecul,  castr,  und qtuui 
castr.  und  der  lucra  ntq>t.  finden  wirkliche  Aus- 
nahmen Statt,  B.  vorige  Anm.    Da  nun  eine 
solche  bezuglich  der  Adyentitien  nicht  vor- 
kommt (resp.  nicht,  wie  in  Ansehung  der  letz- 
teren, als  zweifellose  und  nothwendige  Folge 
dasteht),  vielmehr  vollständiges  Schweigen 
herrscht,  so  ist  man  nach  m.  £.  aus  der  durch 
dieses  Institut  erweiterten  Erwerbfühigkeit  der 
Kinder  nicht  befugt,  auf  die  Möglichkeit  von 
Kechtsgeschäften  zwischen  ihnen  und  dem  Va- 
ter Schlüsse  zu  ziehen;  denn  die  Möglichkeit, 
Tom  Vater  unabhängiges  Vermögen  zu  haben, 
ändert  für  sich  an  der  durch  die  väterliche  Qe- 
valt  gegebenen  Stellung  nicbts.    Hierin  sind 
denn  auch  die  Neueren  fast  einstimmig  einver- 
standen, vergl.  Mühlenbruch  §.  Ö6d.  Anm.^, 
Wening  §.  S95.t),  Marezoll  Zeitschrift  Bd. 
VIII.  8. 439  f.,  Vangerow  Bd.  I.  S.  368.    Bei 
Glück  Bd.  IL  S.  272  ff.  findet  sich  zwar  nach 
einigen  älteren  dort  Gen.  allgemein  das  Gegen- 
theil  behauptet ,  indessen  unter  Voraussetzung 
der  unrichtigen  Meinung,   die  betreffenden 
römischen  Vorschriften  könnten  bei  uns  darum 
nicht  zur  Anwendung  konunen,  weil  ihr  wesent- 
licher Grund  weggefaUen  sei.    S.  wider  diese 
schon  Höpfner's  Kommentar,  §.  104.  a.  E. 
und  Note  11.    Dagegen  hat  neuerlich  v.  d. 
Pfordten  Abhandl.  S.  145  ff.  von  dem  in 
Anm.  3  zum  vorigen  §.  besprochenen  Gesichts- 
punkt aus  behauptet,  weil  und  sofern  die  Kin- 
der durch  das  peeuL  ctdverUü.  den  Vätern  ge- 
genüber nun  nicht  mehr  vermögenslos   er- 
schienen, sei  auch  eine  oblig,  dvä,  zwischen 


ihnen  möglich  geworden.  Für  diese  Bejahung 
wird  als  einziger  Grund  die  juristische  Konse- 
quenz daraus  geltend  gemacht,  dass  die  ur- 
sprüngliche Unmöglichkeit  solcher  ohUg.  chä, 
in  der  (rechtlichen)  Vermögenslosigkeit  der 
Kinder  gegenüber  den  Vätern  gelegen  habe; 
mit  Abnahme  dieser  habe  auch  jene  progressiv 
schwinden  müssen.  Unter  Verweisung  auf 
meine  Einwendungen  gegen  den  gedachten 
Gesichtspunkt,  habe  ich  hier  im  Besonderen, 
und  zugleich  zu  deren  Verstärkung  und  Fort- 
setzung, Folgendes  hinzuzufügen.  Das  voll- 
ständige Schwelgen  der  Quellen  von  einer 
solchen  Obl.,  der  Mangel  jeder  Andeutung 
einer  stilchen,  zu  ^welchen  doch  so  vielfache 
Gelegenheit  sich  daj^eboten  hätte,  gewinnt 
nach  m.  E.  hier  eine  solche  Stärke,  dass  der 
daher  zu  entnehmende  Grund  für  die  diessei- 
tige Ansicht  einen  mehr  als  blos  verneinenden 
Charakter  annimmt  Mag  immerhin  die  Be- 
stimmung, dass  Kinder  über  pecuL  adventit. 
nicht  testiren  dürfen  (s.  vorigen  §.  Anm.  ss)^ 
nachdem  ihnen  doch  einmal  im  späteren  Recht 
das  Eigenthum  daran  als  zuständig  zuerkannt 
worden ,  eine  Inkonsequenz  sein ,  so  ist  es  doch 
gewiss  von  entscheidender  Bedeutung,  dass 
von  den  fil,fcmnl.  in  Bezu g  auf  das  ccutrense 
pecul.  allein  gesagt  wird,  vice  patrum  fanUL 
funffUfUury  fr.  1.  in  f.  fr.  2.  od  Set.  Macedon.^ 
femer  dass  in  Bezug  auf  dieses  die  Möglichkeit 
einer  civil,  obl.  zwischen  Vater  und  Sohn  aus- 
drücklich anerkannt  wird,  s.  Anm.  s,  und 
dass  von  einem  Sohn,  der  ein  solches  j^ecti/. 
hat,  gesagt  wird:  duplex  jus  sustinei,  patris  et 
filüfamilias.  Zwar  kann,  bei  der  erst  später 
erfolgten  Ausbildung  des  Charakters  der  bona 
adventitia,  über  diese  bei  den  Pandekten- 
juristen  nichts  Aehnliches  erwartet  werden, 
dass  aber  auch  hier  nirgends  Tribonian's  Hand 
nachgeholfen  haben  sollte,  und  dass  die  übri- 
gen Bechtstheile  von  Geschäften  darüber  zwi- 
schen paterfam.  imd  filiusfam.  völlig  schweigen, 
imgeachtet  die  Verhältnisse  beider  dazu  so 
sorgf&ltig  abgemessen  werden  (s.  vorigen  §.  B. 
Nr.  I.),  bleibt  für  mich  ein  grösseres  Bedenken, 
als  dass  ich  aus  der  Möglichkeit,  daran  ein 
Eigenthum  zu  haben,  auf  die  einer  civil,  oblig. 
einen  nothwendigen  Schluss  ziehen  zu  dürfen 
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Vater  dem  Kind  aur  Verwaltung  tiberlassenen,  ihm  aber  gehörig  bleibenden  Vermö- 
gensmasse  (Pecnlium  im  eigentlichen  Sinn)  sind  zwischen  demselben  und  dem  Vater 
nur  klaglose  Obligationen  möglich^,  indessen  von  allen  Arten,  nicht  blos  Vertrags- 


glaubte.  Uebfigens  kann  bei  der  hier  fest- 
gehaltenen Ansicht  der  Sohn  sich  über  die 
ihm  vielleicht  nachtheilige  Mangelhaftigkeit 
solcher  Obl.  darum  nicht  beschweren ,  und  es 
geschieht  ihm  damit  kein  Unrecht,  weil  sie, 
soweit  sie  duf  ch  Verträge  begründet  werden, 
von  seiner  Willkühr  abhingen,  übrigens  aber 
der  Vater  für  unversehrte  Erhaltung  und  Resti- 
tution der  bona  adventiiia  civüüer  verpflichtet 
ist.  —  Hiermit  ist  es  nicht  zu  verwechseln  mid 
zu  vermischen,  wenn  nach  deutschem  llecht  in 
der  Abschichtung  oder  Abfindung  der  Kinder 
duich  den  Vater  in  Ansehung  des  Mutterguts 
nach  dem  Ableben  der  Mutter,  oder  in  der  Aus- 
einandersetzung zwischen  jenen  und  diesem  in 
Ansehung  des  Gesanuntvermögens  ein  voll- 
kommen bündiges  Bechtsgeschäft  eingegan- 
gen werden  kann;  dies  beruht  auf  deutsch- 
rechtlicher Grundlage  und  ist  partikularrecht- 
lich oder  herkömmlich  sogar  für  gewisse  Fälle, 
namentlich  bei  Wiederverheirathung  des  Va- 
'"ters,  zur  Nothwendigkeit  erhoben.  Dagegen 
ist  nicht  zu  verkennen,  dass  durch  die  grosse 
Häufigkeit  dieser  Fälle  in  Verbindung  mit  der 
ausgedehnten  überwachenden  li^irksamkeit 
der  Obervormundschaftsbehörden  im  Allge- 
meinen in  den  deutschen  (gemeinrechtlichen) 
Gerichten  eine  sehr  vorherrschende  Hinnei- 
gi^ng  dazu  entstanden  ist,  zur  Sicherstellung 
der  Interessen  unmündiger  Kinder  in  väter- 
licher Gewalt  dann  einzuschreiten,  wenn  es 
aufTheilung  und  Auseinandersetzung  zwischen 
ihnen  und  dem  Vater  in  Ansehung  gemein- 
schaftlicher, besonders  ererbter  Vermögens- 
massen im  Weg  (eztriy'udiziell-)  gerichtlicher 
Leistung  und  Regulirung  ankommt,  —  was 
dann  nothwendlg  zu  Vertragsgeschäften  (Be- 
zessen)  zwischen  ihnen  fuhrt,  wobei  den  Min- 
derjährigen Kuratoren  oder  Spezial Vormünder 
zu  diesem  Akt  bestellt.  Grossjährige  aber  ohne 
Weiteres  zur  Verhandlung  zugelassen  zu  wer- 
den pflegen.  Vom  römischen  Gesichtspunkt 
aus  ist  das  offenbar  unstatthaft  und  wirkungs- 
los; dass  der  gemeinrechtliche  ein  anderer  sei, 
wüsste  ich  nicht  zu  rechtfertigen.  Nur  wenn 
sich  ein  deutschrechtlicher  oder  partikular- 
rechtlicher Anhaltspunkt  für  ein  solches  Ge- 
schäft in  der  Natur  seines  Objekts  aufstellen 
lässt,  würde  ihm  daher  voUe  Kraft  zuzuer- 
kennen sein ;  anderen  Falls  kann  den  auch  in 


Bezug  auf  adventitische  Vermögensobjekte 
eingegangenen  Verhältnissen  zwischen  Vater 
und  Kindern  nur  der  Charakter  naturaler  Obli- 
gationen beigelegt  werden,  und  zwar  nur  von 
eigentlich  (profektitisch)  pekulischer  Beschaf- 
fenheit. Vergl.  auch  Rudorff  Vorm.-R.  Bd.  I. 
S.  384.  4—6. 

9  Fr.  38.  64.  de  Cond,  tndeb.  fr.  30.  pr.  deA,  £. 
(was  vom  Fecul.  der  Sklaven,  gilt  auch  von 
dem  der  fil.fam)  fr.  22.  §.  ult.  Soluto  mairim, 
fr.  49.  §.  ult.  de  Pecul.  fr.  56.  §.  1.  de  Fldejuss. 
\erg\.  Pfordten  a.  a.  O.  S.  153.  gegen  die 
auch  aufgestellte  Meinung,  dass  selbst  eine 
solche  Obl.  nicht  möglich  sei.  Die  obigen 
Sätze  bestehen  ungeachtet  der  Regel,  daas  dem 
Vater  alier  Erwerb  der  Kinder  zu  Gute  komme, 
also  auch  die  naturalis  ohlig,  (s.  vorige  Anm.  **), 
und  es  also  danach  scheinen  könnte,  als  sei 
deshalb  zwischen  ihnen  eine  solche  not.  obL 
unmöglich,  aus  welcher  der  Vater  Schuldner 
ist,  weil  ihm  selbst  diese  sofort  wieder  erworben 
werde.  Ueber  die  Versuche,  diesen  anschei- 
nenden Widerspruch  zu  lösen,  s.  dens.  Stl58ff. 
Er  ist  nach  diesem  kein  solcher,  sondern  es 
findet  hier  das  allgemeine  Frincip  vom  Erwerb 
darum  keine  Anwendung,  weil  sdsdann  die  £r- 
werbföhigkeit  selbst  zerstört  werden  würde. 
Mir  scheint,  wenn  diese  Erklärung  auch  nicht 
ganz  überzeugend  sein  sollte,  äussersten  FalU 
nur  eine  Singularität  vorhanden  zu  sein,  bei 
der  man  sich,  ich  wüsste  nicht,  warum  nicht, 
begnügen  kann,  die  sich  aber  doch  wohl, 
worauf  auch  Pfordten  schon  aufinerkaam 
macht,  am  besten  daraus  erklärt,  dass  der  Vater 
nur  aus  Verträgen  und  vertragsähnlichen  Ver- 
hältnissen Schuldner  des  filiusfam.  werden 
kann,  nicht  aus  Delikten,  indem  er  diese  nicht 
gegen  sein  Eigenthum,  (d.  i.  dM  pecul.  pro- 
fecHt.)  begehen  kann,  und  in  sofern  ersteren 
ein  consensus  zu  Grunde  liegt,  diesen  nach 
fr.  1.  pr.  de  Pactis  alle  Wirksamkeit  Teraagt 
werden  müsste,  woUte  man  nicht  wenigstens 
die  natureU.  obl,  als  dadurch  b^ründet  aner- 
kennen. Daher  wird  denn  auf  unseren  Fall 
allerdings  der  Satz  angewendet  werden  dürfen, 
dass  civilis  ratio  (das  Frincip  vom  Erwerb  der 
obligat,  für  den  Vater,  ohne  Unterschied,  ob  sie 
dviles  oder  naturales  sind,)  naturalia  jwra  (die 
gewollte  Obligirung  zwischen  pat^r/!  und  filius^ 
fam.)  corrumpere  non  potest.  -—  Zwischen  den 
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massige  ^^;  nur  kann  freilich  bestiglich  der  letztgedachten  Yermögenstheile  der 
Vater  ans  verbotenen  Handlungen  blos  Gläubiger,  Schuldner  aber  darum  nicht  wer* 
den,  weil  er  als  Eigenthümer  der  betreffenden  Gregenstände  solche  daran  nicht 
begehen  kann  ^^.  Die  Wirksamkeit  dieser  Naturalobligationen  äussert  sich  aber  in 
folgender  Weise.  Die  in  Betreff  oder  Bezug  der  Adventitien  entstandenen  nehmen 
selbst  den  Charakter  dieser  Vermögensmasse  an,  stehen  aber  auch  mit  anderen  dazu 
gehörigen  Obligationen  gleicher  Art  auf  einer  Linie.  Während  der  Dauer  der 
väterlichen  Gewalt  werden  sie  daher  keine  andere,  als  die  dem  eigentlichen  Pecu- 
lium  angehörigen  Obligationen  äussern  können,  nachher  aber  durch  die  Art  ihres 
Ursprungs  nicht  weiter  vor  anderen  Naturalobligationen  ausgezeichnet  sein^^. 
Anders  verhält  es.  sich  mit  den  auf  das  eigentliche  Peculium  bezüglichen  Obliga- 
tionen« Diese  hängen  vorerst  während  der  Dauer  der  väterlichen  Gewalt,  wenn 
der  Vater  der  Schuldner  ist,  vermöge  seines  Verhältnisses  zum  Peculium  in  sofern 
vollständig  von  dessen  Willkühr  ab,  als  er  nach  Belieben  die  Schuld  für  nicht  vor- 
handen erklären  kann^^;  trägt  er  sie  ab,  so  wird  der  Gegenstand  der  Leistung 
wieder  Peculium  K  Ist  der  Vater  hingegen  Gläubiger,  so  ist  eine  Bezahlung  von 
Seiten  des  Kinds  darum  nicht  möglich,  weil  das  Kind  kein  Vermögen  hat;  betrachtet 
der  Vater  die  Zahlung  ans  dem  Peculium  dennoch  als  geschehen,  so  wirkt  dies  als 
Erlass^^,  wie  denn  der  Vater  überhaupt  auch  seine  Forderung  einfach  als  nicht 
existirend  erklären  kann^^.  Ausserdem  kann  während  der  Dauer  der  väterlichen 
Gewalt  von  einer  Wirksamkeit  dieser  Obligationen  nicht  weiter  die  Rede  sein,  als 
vermittelst  der  hinzutretenden  Betheiligung  dritter  Personen;  nämlich  einmal  für 
den  Vater  als  Gläubiger,  in  sofern  solche  ihm  eine  Schuld  des  Kinds  bezahlen, 
und  für  dieselbe  auch  accessorisch  verpflichtet  werden  können  ^^,  und  dann  in  den 
§.  102.  bei  Anm.  105.  und  123.  gedachten  Fällen,  ingleichen  wenn  er  Schuldner 
ist,  dadurch,  dass  in  denselben  FäUen  bei  Berechnung  des  eigentlichen  Sonderguts 
seine  Schuld  wider  ihn  mit  in  Ansatz  kommt  ^^.  Nach  Auflösung  der  väterlichen 
Gewalt  können  vorerst  die  zuletzt  gedachten  Verhältnisse  noch  ein  Jahr  lang  fort- 
dauern, 8.  §.  102.  bei  Anm.  116;  abgesehen  hiervon,  hängt  das  Schicksal  der  Obli- 
gation, welche  mit  dem  Sondergut  stets  verbunden  zu  denken  ist,  und,  wie  sie  in 
dessen  objektiver  Absonderung  die  Möglichkeit  ihrer  Entstehung  findet,  indem  Obli- 
gationen dessen  Umfang  beziehungsweise  vermehren  und  vermindern  müssen,  so 

in  derselben  potestas  stehenden  Geschwistern  dai^estelit  worden  sind.    (Pfordten  nimmt 

ut  aber  darum  keine  obl.  natural,  möglich,  weil  hier  Civilobligationen  an.) 
der  Gl&ubiger  daraus  diese  als  Pekulienfor-       ^^  Fr.  7.  §.  6.  d^  Peculio,   lieber  die  Frage, 

derung  sogleich  für  den  Vater  erwirbt.    S.  ob  nicht  hier  eigentlich  obl,  nuUa  vorhanden 

Pfordten  S.  160.  —  In  ihren  übrigen  mate-  sei,  s.  Pfordten  S.  161  f. 
neuen  Erfordemissen,  namentlich  der  caussa^        ^^  Fr.  4.  pr.  8.  eod, 

8.  §.  96.  A  I.4.,  stehen  diese  Natural-Obl.  unter        ^  Fr.  159. 167.  pr.  de  R.  J.  s.  dens.  S.  162. 
den  allgemeinen  Principien,  s.  fr.  49.  §.  2.  de        *«  Fr.  4.  §.  1.  d«  Peculio, 
IVcu/to,  vergl.  Pfordten  S.  170.  ^^  Fr.56.§.  1.  deFidejussor. ;  das  Umgekehrte 

^^  Arg.  fr.  80.  pr.  de  A,  E.  ist,  wie  die  Stelle  sagt,  darum  nicht  möglich, 

"  VergL  Pfordten  S.  210.    Dieser  wird  qma  non polest  quis pro  eodem  ei  eidem  esse  obli- 

jedoch  natürlich  nach  seiner  in  Anm.  ^  mitge-  gatusy  d.'h.  der  Sohn  würde  die  vom  Vater  ihm 

theiiienAnsichtannehmen,  dass  bezüglich  der  gestellte  Bürgschaftsobligation  wiederum  für 

6ona  odoen/äta  ohne  Unterschied  aus  Delikten  da»  peculium,  also  für  den  Vater  erwerben, 

des  Vaters  eine  obL  civilis  entspringe.  Ueber  die  Zahlung  Dritter  und^wegen  fr.  34. 

^  Dies  folgt  von  selbst  aus  dem  ganzen  §.  8.  de  Solution,  s.  Pfordten  S.  164  f. 
gegenseitigen  Verhältniss  zu  diesen  Adven-        i^  Fr.  38.  §.  2.  de  Cond.  indeb.  verba:  quod  si 

titien  beider  Arten ,  wie  sie  im  vorigen  §.  Nr.  I.  extraneus  etc. 
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auch  nur  mit  derselben  fortdauern  kann,  dwvoa  ab,  ob  und  wieweit  das  Sondergut 
als  solches  dem  Kind  bei  Auflösung  der  väterlichen  Gewalt  belassen,  oder  letzt- 
willig  zugewendet,  oder  als  nicht  in  des  Vaters  Nachlass  YöUig  aufgegangen  zu 
betrachten,  sondern  als  besondere  Yermögensmasse  noch  rechtlich  erkennbar  ist; 
dann  *nämlich  kann  die  auf  die  Schuld  geleistete  Zahlung  von  keiner  Seite,  be- 
ziehungsweise nur  soweit  nicht  zurückgefordert  werden  ^^. 


19  Per  obige  Satz  ist  das  Resultat  der  viel 
besprochenen  lex  damnatOy  fr.  38.  de  Cond. 
indeb.  Zur  Erläuterung  dieser  selbst  wie  des 
ersteren,  gebe  ich  im  Folgenden  eine  Para- 
phrase, welche  zugleich  meine  Auffassung  der 
darin  besprochenen  Verhältnisse  darlegt,  be- 
ginne aber  mit  der  zweiten  Hälfte,  welche  die 
Verhältnisse  zwischen  Vater  und  Kind  enthält. 
(§.  1.)  „Wenn  der  Sohn  des  Vaters  Pekuliar- 
Schuldner  geworden,  demnächst  von  diesem 
emanzipirt  worden  ist,  und  nun  sdne  Schuld 
bezahlt,  so  kommt  es  für  die  Frage,  ob  er  sie 
als  ein  indebitum  zurückfordern  könne,  darauf 
an,  ob  der  Vater  das  Feculium  vorher  wieder 
eingezogen ,  oder  es  dem  Sohn  belassen  hat  (s. 
vor.  §.  Anm.  '8).  im  ersten  Fall  ist  obligatio 
ntUla,  nämlich  durch  Konfusion  erloschen,  (s. 
Ciij actus  adh,  L  Op.  T.  I.  p.  1618.)  also  Rück- 
forderung möglich,  im  zweiten  aber  dauert  die 
ohl,  naturalis  fort,  weil  ihre  Grundlage,  das 
pecuL ,  nunmehr  für  den  Sohn  ah  besonderer 
VermögenstheÜ  fortbesteht;  dies  ist  entschei- 
dend, wie  daraus  erhellt,  dass  dann,  wenn  die 
a.  de  peculio  nach  Auflösimg  der  Täterlichen 
Gewalt  noch  ein  Jahr  wider  den  Vater  zustän- 
dig bleibt,  also  das  Peculium  als  solches  zu  be- 
rechnen ist,  und  noch  als  besondere  Masse  er- 
scheint, er  seine  Naturalforderung  an  das  Pe- 
culium wider  jene  geltend  machen  und  in  Ab- 
zug bringen  kann.  (§.  2.)  Ist  umgekehrt  der 
Vater  Schuldner  des  Sohns  geworden,  und  hat 
er  ihm  nach  geschehener  Emanzipation,  — 
wobei  demselben  sein  Peculium  belassen  wor- 
den war,  —  Zahlung  geleistet,  so  kann  er  diese 
nicht  als  auf  ein  indebitum  geschehen  zurück- 
fordern, und  zwar  aus  demselben,  wie  dem  vor- 
her gedachten  Grunde ,  indem  die  Fortexistenz 
der  Naturalobligation  sich  auf  ähnliche  Weise 
manifestirt  Natürlich  ändert  sich  hieran  nichts, 
wenn  der  Vater  gestorben  und  ein  Dritter  als 
Erbe  an  seine  Stelle  getreten  ist  (pr,)  Hat 
endlich  einer  von  zweien  in  derselben  väterli- 
chen Gewalt  stehenden  Brüdern,  deren  jeder 
ein  Peculium  bitt,  dem  anderen  einDarlehn  ge- 
geben, dessen  Forderung  also  als  Pekuliarfor- 
derung  dem  Vater  erworben ,  und  nach  gemein- 
schaftlicher Beerbung  des  Vaters  von  seinem 


Bruder  iirthümlich  Zahlung  erhalten,  so  ist  die 
Frage,  ob  sie  der  letztere  als  auf  ein  indebitum 
geleistet  zurückfordern  könne,  mit  folgender 
Unterscheidung  zu  beantworten.  Da  in  diesem 
Fall  das  Peculium  des  schuldenden  Bruders  in 
der  gesammten  Nachlassmasse  yerblieben  ist, 
der  Schuldner  aber  seinen  Vater  mitbeerbt  bat, 
so  ist  zu  diesem  Theil  seine Naturalschuld  durch 
Konfusion  erloschen,  mithin  findet  soweit  die 
Zurückforderung  des  auf  eine  o5/.nui?a. Gezahl- 
ten Statt  Bezüglich  des  Erbtheiis  des  Bruders 
hingegen,  welcher  das  DarMm  aus  seinem 
Peculium  ursprünglich  vorschoss,  kommt  in 
Betracht,  dass,  da  an  ihn  in  der  väterlichen  Erb- 
schaft auch  des  schuldenden  Bruders  Peculium 
zu  seinem  Erbtheil  (pro  parte)  gelangt,  eben- 
falls wieder  soweit  Konfusion  eintreten ,  Rück- 
forderung abo  Stattfinden  muss,  vorausge- 
setzt jedoch,  dass  der  Betrag  des  (bisherigen) 
Peculium  des  schuldenden  Bruders,  welcher 
auf  diese  Weise  an  ihn  gelangt,  den  Schuldrest 
deckt.  Soweit  das  nicht  —  oder  wenn  das  gar 
nicht  —  der  Fall  ist,  besteht  die  ncAuralis  obL 
rücksichtlich  seines  Erbtheiis  {pro  parte  sua 
hered.),  d.  h.  als  vom  Vater  ererbt  fort,  und  föllt 
daher  repetitio  soluti  hinweg,  denn  es  fehlt  dann 
an  der  Konfusion  sowohl,  wie  an  einem  anderen 
Erlöschungsgründe  der  Obl.  Das  entschei- 
dende Kriterium  ist  also  hier  wieder,  dass  das 
Peculium  des  Schuldners  wenigstens  pro  parte 
als  ein  rechtlich  besonders  erkennbarer  Ver- 
mögenstheÜ, sei  es  auch  nur  ein  (Natural-)  Pas- 
sivum  desselben,  fortbesteht,  hierauf  also  noch 
Zahlung  geleistet  werden  kann.  Wäre  daher 
dem  Schuldner  vom  Vater  das  Peculium  präle- 
girt  worden,  so  dass  es  in  gleicher  Weise  fort- 
bestände, so  kann  von  einer  Zurückforderung 
des  Gezahlten  pro  parte  hered.  des  Bruders,  der 
das  Darlehn  hergab,  ebensowenig  die  Rede 
sein,  (zum  Antheil  des  anderen  ist  die  Schuld 
durch  die  Beerbung  des  Vaters  erloschen,) 
denn  hier  hätte  die  Schuld  pro  parte  auch 
gleich  bei  der  Erbtheilung  und  Herausgabe 
des  Peculii  abgezogen  werden  können,  weil 
dessen  Bestand  nur  nach  Abzug  der  Fordenm- 
gen  des  Vaters  in  Anschlag  kommt,  s.  §.  102« 
Anm.  i<^.  -—  Ich  habe  den  Zusammenhang  der 
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Ob  and  zu  welcbem  der  vorgedacbten  verscbieden  charakterisuien  Vermögens- 
Üieile  oder  Stücke  ein  zwiscben  dem  Vater  und  dem  Eond  emgegangenes  Geschäft 
oder  eine  sonst  entstandene  Obligation  zu  bezieben  sei,  ist  eine  rein  tbatsäcblicbe 
Frage;  im  Zweifel  würde  jedocb  anzunebmen  sein,  dass  sie  nur  mit  dem  Peculium 
in  eigentlicbem  Sinn  Zusammenbang  baben  sollen. 


ganzen  Darlegung  nicht  unterbrechen  wollen, 
ond  habe  nun  zum  zweiten  Fall  Folgendes 
oachzuholen.  In  §.  2  des  fr.  88.  d,  ist  der  Un- 
teTscbi€^d,  den  §.  1.  macht,  si  nüdl  expeculio 
qntd  patrem  remans.j  non  rqi>etiturum,  nicht 
wiederholt.  Deshalb  lehrt  Pfordten  a.  a.  O. 
S.  184  £  der  Unterschied  habe  für  den  Fall, 
venu  der  Vater  Schuldner  gewesen,  nicht 
Platz  ergriffen;  seine  Naturalforderung  müsse 
also  an  die  Person  des  Sohns,  nicht  an  das 
Peculium  geknüpft  gedacht  werden ,  und  sei 
eine  aligemeine  und  unbedingte.  Diese  Ver- 
ächiedenheit  voft  dem  Fall,  wenn  der  Vater 
Gl  &nb  iger  sei,  werde  auch  schon  in  dem  Wort 
ctjuura  eic.j  womit  §.  2.  beginne,  angedeutet, 
und  durch  die  Schlussworte  {eademque  erunty 
tid  extraneus  heres  exheredaio  filio  solvent  idj 
^uüd  er  pater  debuisset^)  ausdrücklich  bestätigt, 
indem  beim  Tod  des  Vaters  das  Peculium  in 
die  Erbmasse  falle.  Wider  diese  äusseren 
Grunde  habe  ich  zunächst  zu  bemerken,  dass, 
wie  sehr  auch  in  Betracht  des  gedachten  Unter- 
schieds eine  deutlichere  Fassung  des  §.  2.  zu 
vönschen  wäre,  doch  aus  dem  contra  schwer- 
lich die  Hervorhebung  dieses  Gegensatzes  zu 
schiiessen  sein  wird;  hätte  das  geschehen  sol- 
len, würde  da  nicht  für  non  r^tet^  eine  mehr 
hervortretende  Verneinung  erwartet  werden 
dürfen,  etwa  nunquam  repetett  Lässt  sich 
daher  nicht  die  Negation  des  Unterschieds  an- 
derweit darthun,  so  wird  sich  auch  das  contra 
lediglich  unter  Bezug  darauf  gebraucht  yer- 
ttehen  lassen,  dass  in  §.  2.  vom  Vater  als 
Schuldner,  und  in  §.  1.  als  Gläubiger  die  Rede 
ist.  Was  sodann  die  Schlussworte  betrifft,  so 
ergreift  der  Orund  der  yermeintlichen  aus- 
drücklichen Bestätigung  hier  darum  nicht 
Platz,  weil  ja  der  §.  nicht  von  einem  films  in 
potestate,  sondern  von  einem  enumdpatus 
spricht,  von  dem  Rückfall  eines pecu^' bei  des 
Vaters  Tod  also  nicht  die  Rede  sein  kann.  Aber 
zach  die  gewichtigsten  inneren  Gründe  schei- 
nen mir  wider  die  Annahme  einer  Verschieden- 
heit der  Entscheidung  zu  sprechen.  Billig  darf 
man  zuerst  fragen,  warum  die  Naturalforderung 
nur  dann  sich  an  die  Person  des  Sohns  an- 
lehnen, und  nicht  als  an  das  Peculium  geknüpft 
betrachtet  werden  solle,  wenn  er  Gläubiger 


daraus,  und  nicht,  wenn  er  Schuldner  ist?  Wäre 
das  Erstere  überhaupt  der  Fall,  so  würde  der 
Sohn  des  Vaters  Naturalgläubiger,  auch  wenn 
ihm  gar  kein  Peculium  ausgesetzt  ist,  werden 
können,  also  ganz  unabhängig  von  einem  sol- 
chen —  z.  B.  aus  gewissen  Dienstleistungen, 
loc.  cond,  operis,  oder  operarum  — .  Anstatt 
dessen  finden  wir  überall,  wovon  natur.  ohl, 
zwischen  Vater  und  Sohn  die  Rede  ist,  (ausge- 
nommen in  den  bei  Anm.  ^  erwähnten  Fällen 
der  Stellvertretung,  s.  dies.  Anm.)  als  nothwen- 
dige  und  allzeitige  Voraussetzung  der  Möglich- 
keit dazu,  die  Existenz  eines  joecu/tt.  Ich  be- 
rufe mich  dreist  auf  jede  Stelle,  worin  von  erste- 
rer  gesprochen  wird,  s.  namentlich  die  von 
Pfordten  S.  153. «)  gesammelten;  und  unter 
diesen  bes.  fr.  17.  imt,  de  Peculio  und  fr.  8.  eod. 
—  desiderat  enim  res,  d.  b.  hier  der  Begriff  des 
pecfdtt,  naturcUem  dationem,  (S,  vor.  §.  Anm.  ^ 
z.  A.)  Ganz  dasselbe  gilt  von  not.  ohl,  zwischen 
Herrn  und  Sklaven ;  es  kommt  keine  Spur  einer 
Möglichkeit  derselben  ohne  pacuZ.  des  letzteren 
vor,  und  ^och  müsste  er  so  f&hig,  wie  der  fil. 
famiL  sein,  'sich  den  Herrn  zu  ohligiren.  Für 
diese  objektive  Anknüpfdng,  also  eine  Gleich- 
heit des  Princips,  spricht  femer  die  Verbindung 
aller  drei  Fälle  des  fr.  88.  d.  und  im  Besonderen 
die  Anwendung  desselben  Arguments  für  die 
Fortdauer  der  nat.  ohl.  in  §.  2.,  welches  übrigens 
dem  konkreten  Fall  hier  wie  dort  darum  sehr 
unangemessen  ist,  weil  die  annalis  actio  depecu' 
lio  (s.  §.  102.  bei  Anm.  i^^,  vergl.  Zimmern 
R.-Qesch«  Bd.I.  S.  711.^)  voraussetzt,  dass 
der  Vater  das  pecul.  behalten  habe,  während  in 
§.  1.  gerade  die  natur,  ohl.  für  den  umgekehrten  , 
Fall,  dass  es  der  Sohn  bei  der  Emanzipation 
bekommen,  anerkannt  wird.  Africanus  be- 
gnügt sich  also  zum  Beweis  der  Fortdauer  der 
nat.  ohl.  für  den  darin  besprochenen  besonderen 
Fall  mit  der  in  einem  ganz  anderen  Fall  unbe- 
zweifelt  feststehenden  Möglichkeit  einer 
solchen  überhaupt.  Hiemach  wird  die  An- 
nahme, dass  §.  2.  rücksichtiich  des  Schicksals 
des  peciUii  nach  der  Emanzipation  einen  ganz 
gleichen  Fall  voraussetze,  wie  §.  1.,  also  auch 
stillschweigend  den  Unterschied  anerkenne, 
welchen  dieser  aufstellt,  (si  nikU  ex  peculio  re- 
ntanserit)  für  mich  zu  einer  unabweislichen 
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Völlig  unabhängig  von  dem  Sondergnt  irgend  einer  Art,  und  also  anch  von 
der  Existenz  eines  Pecnlinm  in  eigentHcbem  Sinn  kann  das  Kind  dann  Natural- 
gläubiger  des  Vaters  werden,  wenn  es  auf  Geheiss  desselben  (s.  §.  102.  Bd.  IL 
S.  379.)  für  ihn  sich  einem  Dritten  verpflichtet,  oder  ohne  solches  fär  ihn  eine 
Schuld  mit  aufgenommenem  Gelde  bezahlt,  oder  dasselbe  su  seinem  Besten  verwen- 
det hat  «o. 

Ausser  der  Entstehung  der  Obligationen  zwischen  Vater  und  Kind  ist  auch  der 
möglicher  Weise  erst  eintretende  Einfluss  des  Gewaltsverhältnisses  auf  bisher  als 
Civilobligationen  bestandene  zu  betrachten.     Dies  kann  geschehen*^: 


Nothwendigkeit;  dass  aber  im  Zweifel,  also 
wexm  nichts  darüber  gesagt  ist,  stets  angenom- 
men werden  müsse,  dass  einem  emanäpaitu»  das 
pecuUum  geblieben  sei,  bestätigt  die  Vorschrift, 
dass  es  ihm  immer  bleibt,  sobald  es  nicht  der 
Vater  bei  der  Emanzipation  ausdrücklich  zu- 
rückzieht, s.  vor.  §.  Anm.  7S.  —  Aus  diesen 
Gründen  kann  ich  mich  nicht  überzeugen,  dass 
für  §.  2.  die  in  §.  1.  und  in  pr.  als  maasgebend 
anerkannte  Unteischerdang  nicht  auch  ent- 
scheidend sein  solle.  Zum  Schluss  bemerke  ich 
nur  noch ,  dass  in  allen  Fällen ,  wie  aus  dem  pr. 
für  die  übrigen  geschlossen  werden  muss,  dar- 
auf nichts  ankommt,  ob  die  Naturalschuld  des 
Sohns  den  Betrag  des  Peculii^m  übersteigt, 
welches  ihm  bei  der  Emanzipation  zu  Theil 
wird;  dessen  Betrag  and  Werth  ist  nicht  maas- 
gebend für  die  mögliche  Summe  der  Natural- 
schuld, sondern  seine  objektive  Absonderung 
ist  nur  maasgebend  für  deren  Fortdauer,  wie 
seine  Existenz  für  deren  Entstehung  (s.  den 
Text). 

so  Fr.  20.  §.  1.  Famü,  ercisc.  fr.  26.  §.  19.  eod., 
8.  dazu  Pfordten  S.  204  if.  Die  Unabhängig- 
keit der  natur.  ohl.  die  ser  Art  von  der  Existenz 
eines  Peculium  erklärt  sich  aus  der  Natur  der 
dabei  überall  vorwaltenden  Stellvertretung 
einer  dieser  Personen  durch  die  andere,  ver- 
möge deren  die  eine  nur  als  Mittelsperson  zwi- 
schen der  anderen  und  einer  dritten  steht,  die 
anerkannte  Naturalobligation  stellt  also  die 
gegenseitigen  Verhältnisse  nur  wieder  ins  na- 
türliche Gleichgewicht,  indem  ohnedies  eine 
offenbare  Verletzung  der  aequUas  eingetreten 
wäre.  Anders  ist  es  bei  der  negotior.  gestio  y  s. 
fr.  49.  §.  1.  de  PecuUo ,  fr.  11.  §.  1.  eod.  Bei  die- 
ser tritt  wieder  die  Regel  ein,  dass  obL  nai. 
ohne  den  objektiven  Anhalt  eines  peculü  nicht 
möglich  ist  (in  jenen  Stellen  ist  er  vorausge- 
setzt) A. M.  Pfordten  a.  a.  O.  (auch  S.  208.), 
der  diesen  Grundsatz  nicht  zugiebt. 

^1  Die  Behandlung  der  obigen  Fragen  ist 
schwierig;  die  Quellen  gedenken  ihrer  beinahe 


gar  nicht,  es  bleibt  also  nichts  übrig,  als  allge- 
meine Grundsätze  dabei  zur  Hand  zu  nehmen; 
gerade  deren  Anwendung  aber  veranlasst  so 
viel  Zweifel ,  dass  man  von  vornherein  darauf, 
eine  Jeden  befriedigende  Antwort  geben  su 
können,  verzichten  und  auf  Widerspruch  ge- 
fasst  sein  muss.  1.  Wer  durch  Cession  eine 
Forderung  erwirbt,  übt  einen  Akt  des  freien 
Willens  aus;  kann  zwischen  ihm  und  dem 
Schuldner  daraus  eine  CivUobl.  nicht  bestehen, 
so  hat  er  sich  den  Mangel  der  Klage  selbst  zu- 
zuschreiben, wenn  er  dennoch  sich  eine  solche 
Forderung  cediren  lässt.  Die  Anwendung  die- 
ser Folge  zeigt  sich  so :  a,  pecuL  castrenee  ge- 
hört nicht  hierher,  s.  §.  128.  Anm.^;  die  darauf 
bezüglichen  Cessionen  bestehen  also  mit  voller 
Wirkung,  b,  Beoht  eigentlich  findet  die  Vor- 
schrift Anwendung  auf  daspecti/.  j>ro/'.,  nämlich 
wenn  der  Sohn  mit  dazu  gehörigem  Gtelde  von 
einem  Gläubiger  des  Vaters  die  Forderung  an 
diesen  erwirbl;  ingleichen  wenn  sich  der  Vater 
vom  Gläubiger  des  Sohns  eine  Forderung  cedi- 
ren lässt.  Hat  aber  der  Sohn  kein  Peculium  zur 
Verwaltung  erhalten,  so  könnte  er  eine  Forde- 
rung an  den  Vater  durch  Cession  (wenn  nicht 
zum  p.  castr,)  nur  als  adventühon  erwerben, 
d.  h.  sie  würde  diesen  Charakter  annehmen,  da- 
von s.  üt  c,;  lässt  der  Vater  aber  sich  bei  die- 
ser Voraussetzung  die  Forderung  eines  Dritten 
an  seinen  Sohn  cediren,  die  auch  weder  aU 
kastrensische  noch  als  adventitische  Pekuiiar- 
schuld  zu  betrachten  ist,  so  früge  sich  nur,  ob 
das  überhaupt  rechtlich  möglich  und  wirksam 
ist,  da  nach  Anm.  ^  eine  mit.  obl»  ohne  den  ob- 
jektiven Anhalt  eines  ezistirend^n  peculü  zwi- 
schen paierf,  und  flL  famü.  nicht  bestehen  kann? 
Ich  sehe  keinen  genügenden  Grund  zu  einer 
Ausnahme  von  dieser  Begel.  Die  Sache  wird 
abo  in  solchen  Fällen,  die  übrigens  sehr  selten 
seinmögten,  darauf  hinaus  kommen,  daas  der 
Vater  dabei  zwar  die  Schuld  des  Sohns  gültig 
und  unwiderruflich  tilgt,  auch  die  Cession,  da 
ihm  keine  Nichtschuld  cedirt  worden,  nicht 
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1.  in  Folge  einer  Cession,  nämlich  wenn  durch  eine  solche  das  Kind  ftir  das 
Pecnlinm  in  eigentlichem  Sinn  oder  fOr  sein  adventitisches  Vermögen  vom  Gläu- 
biger des  Vaters  eine  Forderung  an  diesen,  und  wenn  der  Vater  vom  Oläubiger 
des  Sohns  zu  diesen  Vermögenstheilen  gehörige  Forderungen  erwirbt  In  beiden 
Fällen  yerwandelt  sich  die  bisherige  Civilobligation  in  eine  naturale. 

2.  Dem  Erwerb  durch  Cession  steht  die  durch  Legat  gleicL 

3.  Durch  Arrogation  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner.  Diese  hat  im  Gan- 
zen gleiche  Folgen,  s.  §.  139.  bei  Anm.  41.  Nur  die  Obligationen  aus  verbotenen 
Handlungen  des  Arrogirten  müssen  gänzlich  erlöschen,  da  sie  keinem  bestimmten, 
nun  den  Charakter  eines  Sonderguts  annehmenden  Vermögenstheil  des  Kinds  zuzu- 
weisen sind,  also  keinen  Anhalt  in  einem  solchen  finden. 

In  diesen  drei  Klassen  von  Fällen  erklärt  sich  die  Noihwendigkeit  der  Ver- 
wandlung der  Obligation  daher,  dass  das  sie  begründende  Ereigniss  stets  und  ledig- 
lich mit  dem  Willen  dessen,  der  dadurch  in  Nachtheil  geräth,  eintreten  kann,  also 
ähnlich  wie  wenn  er  mit  dem  anderen  Theil  kontrahirt 


rückg&ngig  machen  kann,  eine  obl.  (natur,) 
aber  zfrischen  beiden  gar  nicht  zur  £ziBtenz 
kommt  Auch  liegt  darin  von  Seiten  des  Vaters 
kein  Geschenk  an  den  Sohn  in  rechtlichem 
Sinn,  (8.  §.  28.  z.  A.  u.  die  Anmm.)  allerdings 
aber  eine  Wohlthat,  und  mag  der  Vater  den 
Betrag  auf  des  Sohns  Erbtheil  einst  anweisen, 
nur  würde  selbst  der  Pflichttheil  dadurch  nicht 
beeinträchtigt  werden,  c,  In  Ansehung  des 
pecul,  adüentä.  ist  nach  m.  E.  von  dem  z.  A.  Ton 
Nr.  1.  aufgestellten  Gesichtspunkt  aus  eben- 
falls das  Frindp  aufrecht  zu  erhalten,  dass  die 
bisherige  obL  dvü.  zwischen  dem  Vater  oder 
dem  Sohn  und  einem  Dritten  durch  Cession  des 
letzteren  an  einen  von  jenen  die  Klagbarkeit 
TerUeren  müsse;  denn  dies  geschieht  stets  mit 
Willen  dessen,  der  dabei  in  Nachtheil  kommt, 
weil  er  sich  auf  die  Cession  einzulassen  nicht 
n5tbig  hatte.  2.  Dör  Cession  ist  das  Legat 
einer  Forderung  und  dessen  Annahme  ganz 
gleich  zu  stellen.  8.  Ffordten  a.  a.  0.  S.  215. 
3.  Die  Arrogation  hat  im  Ganzen  ebenfalls 
gleiche  Folgen,  was  sich  wiederum  daraus  er- 
klart, dass  sie  als  Gesch&ft  mit  Willen  des  an 
der  Verwandlung  der  CivÜobligationen  in  natu- 
raZe*  Betheiligten  geschieht;  s.  übrigens  §.139. 
bei  Anm.  ^,  "Eine  besondere  Frage  ist  hier  die, 
ob,  wenn  der  Arrogirte  dem  pater  arrogam 
in  einer  Weise  schuldig  war,  dass  die  Schuld 
nieht  als  zu  einem  der  nun  die  Natur  von  Fe- 
kolien  annehmenden  Vermögenstheüe  gehörig 
betrachtet  werden  konnte,  also  ex  delicto,  die 
Forderung  erlösche,  oder,  was  sonst  damit 
werde?  Nach  §.  6.  7.  /.  de  N,  A.  (coli.  Gaio 
IV.  §.  78.)  fr.  87.  ej.  tiU  und  fr.  18.  und  64.  de 
Purüi  erlischt  sie,  interddU  actio^  aginon  polest 
Pfordten  a.  a.  O.  S.  211.  versteht  dies  nur  von 


der  chäis  olL^  die  not.  a,  dauere  fort.  Ich 
glaube  aber,  dass,  wie  öfters,  und  sogar  in  der 
Begel  mit  diesen  Ausdrücken  doch  der  Unter- 
gang der  ganzen  ObL  gemeint  ist ,  (s.  B  ü  c  h  e  1 
Erört.  Bd.  I.  H.  1.  S.  34  f.  und  63.  und  die  dort 
cit  Stellen)  er  es  auch  hier  sei,  und  um  so  mehr, 
als  man  sonst  gegen  die  Regel  verstiesse,  dass 
zwischen  Vater  und  Sohn  eine  naU  ohL  nur  im 
Feculium  ihren  Anhaltspunkt  findet.  4.  Der 
letzte  Fall  ist  der  der  Beerbung  des  Gläubigers 
oder  Schuldners  aus  einer  Civilobl.  von  Jeman- 
dem, der  mit  dem  respektiven  Gl&ubiger  oder 
Schuldner  durch  potestas  verbunden  ist,  also 
wenn  der  Vater  einen  Gläubiger  oder  Schuldner 
des  Kinds,  oder  das  Kind  einen  Gläubiger  oder 
Schuldner  des  Vaters  beerbt  Die  Gesetze  er- 
wähnen nur  den  Fall,  wenn  der  Gläubiger  des 
Sohns  den  Vater  zum  Erben  einsetzt,  s.  fr.  50. 
§.  1.  de  P^cuüoy  fr.  83.  ad  Leg.  Faldd,  (wegen 
des  Widerspruchs  beider  üb^r  die  Zeit  der  Be- 
rechnung des  peculü  s.  Ffordten  a.  a.  O.  S. 
212  ff.).  Nach  diesen  Stellen  dauert  die  Obl. 
zwar  fort,  da  sie  jedoch  darin  mit  einem  eigent- 
lichen Feculium  in  Verbindung  gedacht  ist,  so 
kann  sie  nothwendig  nur  naturalis  sein.  Im 
Ganzen  aber  ist  nach  m.  E.  folgendermaassen 
zu  unterscheiden,  und  sind  die  unterschiedenen 
Fälle  also  zu  beurtheilen.  A.  Hat  die  ObL ,  in 
welche  Vater  oder  Kind  durch  Erbgang  einge- 
treten sind,  Bezug  auf  das  |>6cu/.  castrense^  oder 
wird  sie  resp.  diesem  erworben,  so  ändert  sich, 
den  von  diesen  geltenden  Grundsätzen  gemäs, 
an  den  bestehenden  Verhältnissen  gar  nichts. 
B.  Beerbt  das  Kind  des  Vaters  Gläubiger,  so 
wird  es  darauf  ankonunen,  ob  es  die  Forderung 
als  Adventitium,  also  für  sich,  erwirbt,  mag  er 
schon  ein  solches  haben  oder  nicht,  hiervon  s. 
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4.  Durcli  Beerbung  einer  dritten  Person.  Dabei  sind  diese  Fälle  sra  unter- 
scheiden, a,  Erwirbt  das  Kind  die  Erbschaft  des  Gläubigers  oder  des  Schuldners 
des  Vaters  nicht  für  sich,  (s.  b,)  sondern  fiür  den  Vater,  so  wird  dieser  selbst  Erbe 
seines  Gläubigers  oder  Schuldners.  Beerbt  der  Vater  des  Sohns  PekuHarschuldner, 
so  ist  es  gleichfalls,  als  beerbte  er  seinen  eigenen  Schuldner.  Beerbt  er  endlich 
dessen  Gläubiger  bezüglich  des  eigentlichen  Peculium,  so  kann  vermöge  der  Natur 
des  letzteren  von  dann  an  nur  eine  Naturalobligation  zwischen  ihm  und  dem  Kind 
bestehen,  b.  Hängt  die  fragliche  Civilobligation  mit  den  Adventitien  zusammen, 
oder  wird  sie  dies  durch  Erwerb  einer  Erbschaft  yon  Seiten  des  Kinds,  so  bleibt 
die  Civilobligation,  soweit  sie  nicht  dpch  den  dem  Vater  an  diesem  Vermögens- 
theil  des  Kinds  zuständigen  Niessbrauch  modifizirt  wird,  bestehend,  mag  das  Kind 
durch  Beerbung  Gläubiger  oder  Schuldner  des  Vaters  werden.  Die  Beerbung 
nämlich  begründet  nicht  nur  Verhältnisse  durch  Willkühr,  sondern  es  werden  da- 
durch bestehende,  vermöge  rechtlicher  Nothwendigkeit  nur  fortgesetzt 

Zwischen  den  in  derselben  väteriüchen  Gewalt  stehenden  Geschwistern  ist  die 


unter  C,;  beerbt  es  des  Vaters  Schuldner,  so 
wird  vorauszusetzen  sein,  dass  es  auch  Activa 
erwirbt,  also  ebenfalls  als  honum  adüentitmm. 
Erwirbt  aber  das  Kind  in  beiden  Ffillen  nicht 
für  sich,  sondern  für  den  Vater,  (s.  §.  141.  B. 
z.  A.  und  bei  Anm.  i^)  so  ist  es,  wie  wenn  dieser 
Erbe  seines  Gläubigers  oder  Schuldners  wurde. 
Beerbt  der  Vater  des  Sohns  Gläubiger  bezüg- 
lich eines  einfachen  pecuZtt,  so  kann  allerdings 
von  nun  an  nur  not.  ohl.  zwischen  ihnen  be- 
stehen; beerbt  er  endlich  dessen  Schuldner, 
SO/  ist  es  wieder ,  wie  wenn  er  seinen  eigenen 
Schuldner  beerbte.  G.  Schwieriger  sind  die 
Fälle  zu  entscheiden,  wenn  die  Obl.,  in  welche 
succedirt  wird,  mit  dem  adventüium  des  Kinds 
zusammenhängt  oder  ihm  angehört.  Denken 
wir  dieses  zuerst  als  ordinarium.  Beerbt  der 
Sohn  hier  des  Vaters  Gläubiger,  so  wird  zwar 
diese  Forderung  den  Charakter  des  bonum  ad- 
verU,  annehmen,  und  also  mit  diesem  dem  Vater 
nutzungsweise  zum  Besten  kommen,  gewiss 
aber  darf  und  muss  man  auch  die  dvil.  obl,  des 
Vaters  'auf  Bestitution  desselben,  einschliess- 
lich seiner  eigenen  dazu  gehörigen  Schulden, 
verstehen.  Beerbt  der  Vater  des  Sohns  Schuld- 
ner, so  darf  es  sicherlich  als  dem  Sinn  und  der 
Absicht  der  gesetzl.  Bestimmungen,  wodurch 
diese  Art  von  Kindervermögen  eingeführt 
wiurde,  zuwiderlaufend  angesehen  werden, 
wenn  man,  nachdem  sie  möglich  geworden, 
das  strenge  Princip  vom  peciU,  profed.  zur  An- 
wendung bringen  wollte ;  auch  geräth  man  da- 
mit keineswegs  mit  der  in  Anm.  ^  sonst  festge- 
haltenen Ansicht  von  ObL  zwischen  Vater  und 
Kind  in  Betreff  der  Adventitien  in  Vl^ider- 
spruch,  indem  hier  kein  Geschäft,  sondemein 
ausser  aller  Berechnung  liegendes  Ereigpiiss 


eingetreten  ist  Seitdem  daher  Civflobl.  zwi- 
schen Vater  und  Kind  überhaupt  möglich  wa- 
ren, darf  mau  auch  nicht  zweifeln,  dass  nach 
Justinian's  Absicht  solche  vererbte  Obl.  ihre 
Wirksamkeit  behalten  sollten.  Wegen  des  vä- 
terlichen Rechts  am  adverUü.  ordinär,  ruht  na- 
türlich ihre  "Wirksamkeit  während  der  potestas. 
Dagegen  lässt  sich  daher,  dass  der  Vater  somit 
gewissermaassen  im  Besitz  und  Genuss,  wie 
anderer  Adventitien,  bleibt,  in  sofern  ein 
Grund  für  diese  Ansicht  mehr  hernehmen,  als 
sich  sagen  lässt,  dass  die  Herstellung  der 
Civilobl.  oder  Zahlung  zu  den  Pflichten  des 
Vaters  in  Betreff  der  Restitution  der  Adventi- 
tien gehört  Beerbt  der  Sohn  des  Vaters 
Schuldner,  so  sprechen  dafür,  dass  letzterer 
hierdurch  nicht  durch  Verwandlimg  der  Obl. 
in  Verlust  gerathe,  dieselben  Gründe,  wie  für 
den  Sohn  im  vorigen  Fall.  Und  beerbt  endlich 
der  Vater  des  Sohns  Gläubiger,  so  wird ,  wenn 
die  drei  ersten  Fälle  für  richtig  beurtheilt  be- 
trachtet werden.  Niemand  zweifeln,  dass  auch 
in  der  vierten  Gestaltung  es  auf  denselben  Er- 
folg hinauskommen  müsse.  Ebenso  wird  un- 
bedenklich der  weitere  Schluss  als  richtig  an- 
zuerkennen sein,  dass,  was  von  der  cum  ad- 
vendt.  ordinär,  gehörigen  Obl.  gelte,  um  so 
mehr  von  denen  des  extraordinarü  gelten 
müsse,  weil  ja  die  Kinder  in  Ansehung  ihres 
Verhältnisses  zum  Vater  bezüglich  derselben 
ungleich  günstiger  und  unabhängiger  gestellt' 
sind  und  dasselbe  dem  pecul,  castr.  möglichst 
nahe  gebracht  ist  —  Pfordten  ist  (S.  21a.) 
von  seinem  Standpunkt  aus  (s.  Anm.  ^  natür- 
lich hier  überall  der  Ansicht,  dass  stets  Civil- 
obl. bestehen  bleibe. 
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Entstehnag  irgend  einer,  anch  nur  naturalen,  Obligation  bezüglich  der  unter  Nr.  IT. 
gestellten  Yermögenstheile  darum  unmöglich,  weil  der  Gläubiger  die  Forderung 
sofort  ftr  den  Vater  erwerben  würde  ^. 

§.  143. 
Entstehung  und  Ende  der  yäterlichen  Gewalt 

I.  Die  Entstehungsgründe  der  yäterlichen  Gewalt  sind  bereits  in  der  Lehre 
von  der  Verwandtschaft  näher  erörtert  worden,  so  dass  es  hier  nur  einer  kurzen 
Zusammenstellung  derselben  bedarf.  Sie  ist  ursprünglich  durch  das  verwandtschaft- 
liche Verhältniss  des  Vaters  zum  Kind  gegeben;  jedes  ehelich  erzeugte  Kind 
(s.  §.  138.  L  z.  A.),  sowie  jedes  ehelich  geborene  und  vom  Ehemann  für  das  seinige 
anerkannte  Kind  (s.  das.  Nr.  4.  und  Nr.  III.  1.)  ist  also  sofort  mit  der  Geburt  der 
Gewalt  des  Vaters  unterworfen,  beziehungsweise  der  Gewalt  des  entfernteren  Ascen- 
denten,  wenn  sich  der  Vater  selbst  noch  unter  dessen  Gewalt  befinden  sollte^. 
Hiemächst  stellt  die  Legitimation^  (s.  das.  Nr.  1.  und  2.)  und  die  Adoption  im 
engeren  Sinn  (s.  §.  139.  Nr.  L  und  Nr.  11.  z.  A.)  mit  dem  verwandtschaftlichen 
Verhältniss  zum  Vater  auch  die  väterliche  Gewalt  her''. 

IL  Die  väterliche  Gewalt  kann  auf  mehrfache  Weis«  enden.  Dieser  Begriff 
kann  zuvörderst  sowohl  nur  als  auf  die  Person  des  Vaters  bezogen  verstanden  wer- 
den, so  dass  also  das  Kind  nicht  selbstständig  wird,  wie  auf  die  völlige  Auflösung 
des  Verhältnisses  nach  beiden  Seiten  hin.  Im  ersteren  Fall  findet  nur  ein  üeber- 
gang  aus  der  Gewalt  eines,  und  zwar  regelmässig  des  natürlichen  Vaters  oder  eines 
entfernteren  Ascendenten  in  die  eines  anderen  Statt;  dieser  tritt  ein,  einmal  bei  der 
eigentlichen  Adoption,  in  welcher  Lehre  er  ausführlich  dargestellt  worden  ist 
(s.  §.  139.  L),  sodann  bei  dem  Tod  und  der  incestuosen  Ehe  (s.  nachher  Nr.  1. 
und  2.  2,)  eines  Ascendenten,  der  von  einander  abstammende  Descendenten  ver- 
schiedenen Grads  hat,  also  z.  £.  wenn  nach  dem  Tod  des  Grossvaters  die  Enkel 
m  die  Gewalt  ihres  Vaters  übergehen.  Hier  ist  der  zweite  Fall  gemeint,  und  da- 
mit im  Besonderen  die  Gelangung  des  Kinds  zur  vollen  persönlichen  Selbstständig- 
keit Die  Gründe  dazu  sind  sehr  verschiedenartig^,  theils  ist  es  eine  natürliche 
Xothwendigkeit,  theils  gesetzliche  Anordnung  zur  Strafe,  theils  WiUkühr  der  Be- 
theiligten. 

1.  Nothwendig  erlischt  das  Verhältniss  der  väterlichen  Gewalt  durch  den  Tod 
des  Grewalthabers,  sobald  nicht  in  diesem  Fall,  wie  vorgedacht,  das  Kind  nur  aus 
der  Gewalt  des  entfernteren  Ascendenten  in  die  des  näheren  übergeht^.  Durch 
den  Tod  des  Kinds  erlischt  natürlich  die  väterliche  Gewalt  ebenfalls,  indessen  ist 
dieses  Ereigniss  unter  Umständen  ohne  Einfluss  auf  den  dem  Vater  zuständigen 
Niessbrauch  an  den  Adventitien,  s.  §.  141.  bei  und  in  Anm.  43.  ^. 

2.  Zur  Strafe  ftir  den  Vater  wird  die  väterliche  Gewalt  als  erloschen  erklärt: 

^  S.  Anm.  9  a.  E.  des  Vaters,  nämlich  in  sofern  dadurch  intestat- 

^  Fr.  4. 5.  de  HU  qui  «t«,  pr.  L  de  Pattia  pot,  erbreehtliehe  Verhältnisse  der  Geschwister  oder 

^  C.  10,  in  L  11,  de  Natural.  Hb.  der  Mutter  an  Vermögenstheilen  begründet 

3  Pr.  /.  de  Adoption.  (§.  2.  eod.)  fr.  1.  pr.  de  werden  können,  an  welchen  bisher  ein  durch 

Adoption,  des  Kinds  Tod  erloschenes  Niessbrauchsrecht 

^  VergL  noch  §.  141.  Anm.  ^ Nr.  2,  und  3,.  des  Vaters  kraft  väterlicher  Gewalt  bestand; 

^  Pr.  §.  1. 7.  Qu^)u8  modisjus  patriae  pot.  da  jene  das  ältere  Recht  nicht  kannte,  so  er- 

^  Ich  finde  diesen  Grund  nirgends  besonders  klärt  es  sich,  warum  dieses  Grunds  als  eines 

erwähnt,  dennoch  hat  er  in  der  angedeuteten  besonderen    in   den   Quellen   nicht  gedacht 

Beschränkung  soviel  Recht  darauf,  wie  der  Tod  ist 
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1,  wenn  er  eine  incestaose  Ehe  eingegangen  ist^,  2,  über  Töchter,  welche  er 
verkuppelt  hat®. 

3.  Die  Aufhebung  der  väterlichen  Gewalt  durch  Willktthr^^ist  auf  verschiedene 
Weise  möglich,  a.  Die  hauptsächlichste,  gleichwohl  aber  am  seltensten  vorkom- 
mende^, ist  die  Emanzipation,  d.  i.  die  förmliche  Entlassung  aus  der  Gewalt  ^^ 
Die  Form  besteht  auf  Seiten  des  gewalthabenden  Vaters  entweder  in  einer  Erklä- 
rung vor  dem  zuständigen  Gericht  in  Gegenwart  des  Kinds  ^^,  oder  in  einem  vom 
Vater  auszuwirkenden  Beskript  des  Begenten,  welches  darauf  bei  dem  zustandigen 
Gericht  präsentirt  und  deponirt  werden  muss^^;  und  auf  Seiten  des  Kinds  in  beiden 
Fällen  in  der  gerichtlichen  Einwilligung,  welche  in  dem  zweiten  auch  schon  vor 
der  Uebergabe  des  Antrags  bei  dem  Regenten  abgegeben  werden  kann^^;  bei 
kleinen,  der  Sprache  noch  nicht  mächtigen  Kindern  bedarf  es  jedoch  der  Zustim- 
mung nicht  ^^.  lieber  die  Emanzipation  arrogirter  Unmündiger  s.  §.  139.  bei  und 
in  Anm.  46.  und  63. 

In  drei  Fällen  ^^  können  die  Kinder  die  Emanzipation  rechtlich  verlangen, 
nämlich  1,  wenn  der  Vater  etwas  ihm  von  einem  Dritten  letztwillig  unter  der  Be- 
dingung oder  mit  der  Auflage  Zugewendetes  angenommen  hat,  das  Kind  zu  eman- 


7  Nov.  12.  c.  2. 

^  C.  G.  de  SpectacuL  Diesen  Fall  leugnet 
Buchholtz  Abh.  S.  229 f.,  die  c.  6. d,  sei  nur 
80  zu  verstehen,  dass  die  Töchter,  »  velinty  auf 
dem  angegebenen  Weg  Hülfe  suchen  können, 
wonach  der  Vater  in  eine  Strafe  verurtheilt 
werden  soll,  welche  vermöge  capitis  defnmuiio 
maxima  ihm  schon  die  väterliche  Gewalt  ent- 
zieht; dennoch  glaube  ich  bei  dem  zu  Eingang 
ausgesprochenen  Willen  des  Kaisers,  ne  po- 
testaiisjure  fnii  valeant,  und  der  jetzigen  Un- 
anwendbarkeit  der  gedachten  Bestimmung,  un- 
bedenklich nunmehr  hier  in  die  Verkuppelung 
selbst  einen  Auf  hebungsgrund  der  v&terlichen 
Gewalt  setzen  zu  dürfen.  Dagegen  hat  B. 
Recht,  dass  die  c.  2.  de  Infaniib.  expos,^  wo- 
nach gewöhnlich  gelehrt  wird,  dass  der  Va- 
ter durch  Aussetzen  der  Kinder  die  Gewalt 
verliere,  nur  von  Sklavenkindem  handele, 
und  c.  16.  de  Nuptiis  indirekt  das  Gegen theil 
beweise. 

9  Das  gilt  von  der  heutigen  Anwendung  des 
K.  R.  In  Rom  war  die  Emanzipation  ebenso 
häufig,  als  sie  bei  uns  selten  ist,  indem  sie 
durch  die  unter  b,  im  Text  folgende  sog. 
deutschrecfatliche  Emanzipation  fast  völlig  ver- 
drängt ist  Mittermaier  deutsch.  Priv.-R. 
§.  372.  a.  £.  behauptet  sogar,  sie  sei  in  ihrer 
römischen  Form  in  Deutschland  nie  vorgekom- 
men, dies  ist  unrichtig,  s.  Struben  rechtl. 
Bed.  Bd.  U.  S.  2ö4.  Glück  Komm.  Bd.  U. 
S.  431  ff.  Anm.  w  imd  diesen  auch  wegen  der 
sog.  em,  minus  plena  oder  particulatis,  d.  h.  zu 
einzelnen  Akten,  die  auf  Misverständniss  be- 


ruht Vergl.  Seuffert  Archiv  Bd,  IIl.  S.  268. 
383. 

^0  C.  3.  de  Emancipat.  Die  Frage  von  der 
Möglichkeit  einer  stillschweigenden  Emanzi- 
pation, welche  wegen  der  in  Anm.^  z.A.cit 
Steilen  entstanden  ist,  entbehrt  jetzt  eigentlich 
einer  praktischen  Bedeutung  ganz  und  gar;  s. 
übrigens  §.  140.  bei  Anm.  9.  Hieraus  bat  man 
dann  eine  Endlgungsart  der  väterlichen  Gewalt 
mittelst  Verjährung  gemacht,  s.  Glück  Komm. 
Bd.  II.  S.  396  f.  ein  hier  völlig  unanwendbarer 
Begriff. 

11  §.  6.  /.  Qmbus  tnodis  jus  pabr.  c.  6.  de 
Emancip.  s.  folg.  Anm. 

13  C.6,eod,  Diese  Handlungen  können  nicht 
durch  Bevollmächtigte  vorgenommen  werden, 
s.  §.  113.  «1. 

13  C.  5.  6.  eod:  s.  folg.  Anm.  Die  Praktiker 
finden  es  in  der  Ordnung,  dass  der  Ricbtepdie 
Emanzipation  bestätige. 

14  C.  5.  in  f.  d. ,  es  wiederholt  sich  also  hier 
die  Eigenthümlichkeit,  wie  bei  der  Adoption. 
Fuchta  §.  445.  s)  und  Vangerow  a.  a.  0. 
S.  403.  s  machen  von  diesem  Satz  eine  allge- 
meine Anwendung,  nämlich,  dass  die  Kinder 
überhaupt  nicht  einzuwilligen,  sondern  nur 
nicht  zu  widersprechen  brauchen;  dies  ist  den 
Worten  der  Stelle  zuwider.  Ueber  die  sehr 
verbreitete  Meinung,  dass  Adoptivkinder  aach 
wider  ihren  Willen  emanzipirt  werden  können, 
s.  §.  139.  Anm.  68. 

15  Regel  ist  nämlich ,  dass  die  Emanzipation 
ganz  dem  Belieben  des  Vaters  anheimgegeben 
ist,  s.  fr.  31.  c2e  Adoption. 
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zipiren^^,  2,  wenn  er  das  Kind  gröblich  gemlshandelt  hat^^,  und  3,  in  dem  Fall 
des  §.  139.  bei  Anm.  64.  ^\  Dagegen  kann  der  Vater  emanzipirte  Kinder  in  die 
Gewalt  Eurückfordem,  wenn  sie  sich  gröblich  gegen  ihn  yergangen  haben  ^^.  Bei 
dieser  Art  der  Auflösung  der  väterlichen  Gewalt  gilt  flir  den  Vater  etwas  Eigen- 
thümliches  in  Bezug  auf  die  adventitischen  Güter  der  Kinder;  während  nämlich 
durch  die  Auflösung  der  Gewalt  sein  bisheriges  Becht  daran  (s.  §.  141.  B.  1.  a.) 
eigentlich  völlig  erlöschen  sollte,  wird  ihm  gewissermaassen  zur  Belohnung  seiner 
üneigennützigkeit,  wenn  er  es  durch  die  Emanzipation  freiwillig  aufgiebt,  dasselbe 
ganz  in  seiner  bisherigen  Art  an  der  Hälfte  dieser  Vermögensmasse  aufrecht  erhal- 
ten (praemium  emancipationis) '^ 

Ein  sogenanntes  Lossagen  von  einem  Kind,  oder  Verstössen  desselben  ist 
rficksichtlich  des  gegenseitigen  Verhältnisses  ohne  alle  rechtliche  Wirkung  ^^. 

b.  Die  gewöhnlichste  Art  des  Austritts  aus  der  väterlichen  Gewalt  ist  die  soge- 
nannte stillschweigende,  auch  deutsche  oder  sächsische  Emanzipation^.  Diese 
geschieht  1,  durch  Errichtung  einer  eigenen  Haushaltung  von  Seiten  der  Söhne 
nach  erlangter  Grossjährigkeit,  in  der  Voraussetzung,  dass  sie  entweder  ein  von  der 
Hanswirthschaft  der  Eltern  getrenntes  Gewerbe  treiben,  oder  in  Folge  der  Ueber- 
nahme  eines  öffentlichen  Amts  von  eigenem  Erwerb  leben,  oder  sonst  zu  einer 
bürgerlichen  Selbstständigkeit  gelangen^**;  2,  durch  die  Verheirathung  der  Töchter. 
Das  Weitere  über  beide  Momente  ist  deutschrechtlicher  Natur*'. 


1^  Fr.  92.  de  Conäition,  ei  dem,  Marezoll 
a.  a.  O.  Bd.  XIU.  S.  197.  ist  der  Ansicht,  dasi 
hier  nicht  da»  Kind  klagen  könne,  sondern  nur 
der,  wer  eventuellen  Anspruch  auf  das  dem 
Vater  Zugewandte  habe,  wenn  er  den  Modus 
nicht  erfülle.  Hierzu  giebt  aber  nicht  nur  die 
Stelle  keine  Veranlassung,  sondern  es  ist  ja 
gar  nicht  nothwendig,  dass  stets  eine  solche 
FefBon  vorhanden  sei.  Vergl.  auch  S  a v  i  gn  y 
Syst  Bd.  U.  S.  146.  Vangerow  Leitf.  Bd.  L 
S.401.  diesen  auch  über  die  Frage,  wenn  der 
Vater  Geld  angenommen,  ut  enumciparet, 

^^  Fr.  5.  Si  a  parente  manum.  dazu  Mare- 
zoll und  Vangerow  an  den  aa.  00. 

^  Sehr  gewöhnlich  wird  auch  aus  fr.  16.  de 
Cur.  furios,  noch  ein  Fall  der  Nothwendigkeit 
der  Emanzipation  deduzirt,  s.  Vangerow 
a.  a.  0.  S.  402.  e)  und  die  dort  Gen.  dagegen 
aber  Glück  Komm.  Bd.  XXXUI.  S.  145  ff. 
Rudorff  Vorm.-R.  Bd.  I.  3.  314.  Marezoll 
in  d.  Ztschrft  Bd.  V.  S.  485.,  Puch  ta  §.445.  m). 
Auf  keinen  Fall  zu  billigen  ist  Mühlen - 
brach's  Meinung,  (Fortsetzung  des  Glückl- 
ichen Komm.  Bd.  XXXVII.  S.  419.)  dass  nach 
Analogie  der  obigen  F&Ue  der  Bichter  auch  in 
anderen  nach  seinem  Ermessen  den  Zwang  zur 
Emanzipation  eintüten  lassen  dürfe. 

^  C.  un.  de  Ingratü  Hb. 

»  8.  §.141.  Anm.  «1,. 

^  C.  6.  de  JPätr.  poU  Vergl.  jedoch  §.  140. 
Anm.  37  und  bei  Anm.  '^  und  überhaupt  Glück 


Komm.  Bd.  II.  S.  428  ff.,  der  aber  ohne  weiteren 
Beweis  behauptet,  dass  der  Vater  den  Niess- 
brauch  an  den  Adventitien  dadurch  verliere; 
vielmehr  hat  eine  solche  Handlung  gar  keine 
rechtliche  Bedeutung. 

^  Antiquirt  ist  die  Endigungsart  der  väter- 
lichen Gewalt  durch  Erlangung  gewisser  Wür- 
den, s.  §.  4.  /.  de  pair,  poU  c.  ult.  de  Consul. 
Nov.  8 1 .  c.  ult.  de  Decurion,  Vergl.  S  e  u  f  f  e  r  t 
Arch.  IL  308.  III.  269. 270.  V.  80. 37. 

^^  Dieser  Begriff  ist  freilich  schwankend 
und  es  findet  über  seine  Anwendung  mehr  und 
weniger  Laxheit  der  Ansichten  Statt  Manche 
halten  es  für  ausreichend,  „wenn  der  Sohn  sich 
sein  Brod,  wenigstens  zum  Theil,  selbst  ver- 
dient, ohne  dass  das  Wohnen  in  und  ausser 
dem  väterlichen  Hause  dabei  ein  entschei- 
dender Moment  sei'S  z.  B.  Walter  Syst  des 
deutsch.  Priv.-Rechts  §.  101.  Emminghaus 
Fand,  des  sächs.  R.  S.  889.  M.  E.  muss  we- 
nigstens die  Grenze  innegehalten  werden, dass 
der  Sohn  allein  sein  Brod  vollständig  verdient 

^  VergL  Mittermaier  a.  a.  O.  §.  872.  a.  E. 
und  f.  (S.  jedoch  auch  schon  cl.de  Patria  pot, 
imd  fr.  25.  de  Adoption,  imd  vergl.  oben  §.  140. 
bei  Anm.  9.  Einzelnes  ist  hier  vielfach  bestrit- 
ten, so  z.  B.  wenn  minderjährige  Söhne  sich 
mit  Genehmigung  des  Vaters  absondern,  wenn 
der  Sohn  ohne  gerade  ein  Geschäft  zu  unter- 
nehmen, aus  dem  väterlichen  Hause  geht  und 
sich  selbst  zu  ernähren  vermag,  z.  B.  durch 
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Die  Wirkungen  dieser  stillscliweigenden  Emanzipation  sind  dieselben  wie  bei 
der  förmlichen,  nur  verbleibt  dem  Vater  kein  praemium  emancipationis  ^^. 


ZWEITES  KAPITEL. 
Die   Vormundschaft.        ^ 

§.  144. 
Einleitung. 

Die  gänzliche  oder  beschränkte  HandltmgsmifHhigkeit  gewisser  Personen  in 
Vermögens'angelegenheiten  (s.  §.  17.  B.)  sowie  deren  Untüchtigkeit  zur  Verwaltung- 
ihres  Vermögens  macht,  um  sie  nit^ht  schutzlos  zu  lassen,  eine  Vertretung  derselben 
durch  Handlungsf^ge  nöthig.     Zu  dem  Ende  ist  dai)  Institut  der  Vormundschaft  ^ 


Vermiethen  als  Dienstbote  (worin  Marezoll 
Ztschrft.  Bd.  VIII.  S.  276.  i  doch  wohl  zu  weit 
geht?)  u.  s.  w.,  vergl.  Mittermaier  a.  a.  O. 
Weiske  Abhandl.  S.48f.  Maurenbrecher 
Bd.  IL  S.  676.  —  Vergl.  noch  §.  139.  Anm.  ^ 
a.  E.  —  Auch  Auswanderung  des  Vaters  allein, 
unter  Entlassung  aus  demUnterthanenverband 
ist  als  Endigungsgrund  der  v&teriichen  Gewalt 
in  Betracht  gezogen  worden,  s.  Heuser's 
Annalen  Bd.  V.  S.  397  ff.,  aber  verneint  vom 
0.-A,-G.  zuCassel,  s.Arch.  f.  prakt  B.-Wi88. 
Bd.  VI.  S.  142  ff. 

^  Auch  dieses  ist  im  Allgemeinen  wie  im 
^  Besonderen  nicht  unbestritten ,  indem  Manche 
meinen,  dassbei  der  deutschen  Emanzipation 
das  Kind  nur  soweit  als  emanzipirt  gelte,  wie 
es  ihm  nütze,  was  sich  aber  nicht  erweisen 
lässt,  B.  Mittermaier  a.  a.  0.  Andere  be- 
haupten, dass  auch  hier  das  praemium  eman- 
ctpatiords  vorkomme,  z.  B.  Puchta  §.  445.  s. 
dagegen  Marezoll  in  d.  Ztschrft  Bd.  XIII. 
S.  235  f.  und  Mittermaier  deutsch.  Priy.-R. 
§.  364.  a.  E.,  deren  Ansicht  ich  darum  für  rich- 
tig halte,  weil  das  praem.  emancip,  eine  Eigen- 
thümlichkeit  der  römischen  Emanzipation  ist, 
eines  Begriffs,  dessen  Uebertragung  auf  die 
deutsohrechüiche  Aufldsungsart  der  v&terlichen 
Geivait  überhaupt  eine  künstliche  ist.  Vergl. 
§.141.  Anm.  «Nr.  6,. 

1  Ueber  die  Gründe,  aus  denen  das  Vorm.-R. 
zum  Famiiienrecht  zu  stellen  ist,  s.  §.  130. 
Anm.  *,  —  Die  obige  Darstellung  ist  unmittel- 
bar vom  praktischen  Standpunkt  aus  genom- 
men. Es  ist  hier  nicht  der  Ort  zu  einer  voll- 
ständigen geschichtlichen  Entwickelung  des 
Instituts;  die  wichtigsten  Wendepunkte  jsind 


folgende.  Die  lursprüngiiche  Art  der  Vormund- 
schaft ist  die  tulela  impuberum^  (die  iuU  mu- 
lierum  bleibt  als  früh  schon  antiquirt  bei  Seite 
gesetzt,)  welcher  die  cura  furiosi  und  prodigt 
wohl  sofort  zur  Seite  trat,  an  welche  sich  später 
die  cura  minorum  anschloss  (von  dieser  s.  folg. 
§.  Anm.  1),  vergl.  Schrader  Comm.  ad  Inslü. 
TituL  deTuielüj  und  de  Curaiorihus.  Die  tuiela^ 
nach  Gaius  I.  §.  189.  bei  ihrer  Nothwendig- 
keit,  naturalis  ratio ^  vom  jus  omnium  doitaium 
anerkannt,  war  im  R.  R.  als  ein  jus  ac  poiestas 
m  aqyite  libero  aufgefasst,  (s.  hierüber  bes. 
Glück  Bd.  XXVIU.  S.470ff  Bd.  XXIX.  S.  Iff^. 
24  ff.)  vermöge  deren  für  die  als  vaterlos  vor- 
ausgesetzt zu  denkenden  impuberes,  —  die 
also  patres famil.  waren,  —  der  tutor  gewisser- 
maassen  die  Stelle  des  Vaters  vertrat,  Vai.  Fr. 
§.  804.  tutores  quasi  parentes  proprii  pupillor. 
sunt;  ebenso  die  cura  furiosi  (vergl.  Cic.  de  Inv. 
U.  50.).  In  der  mehrfach  wiederkehrenden 
Definition  des  Servius  (§.  l.Lde  Tutel,  fr.  1.  pr. 
ej,  tiu)  fehlen  zwar  zwei  Eigenthümlichkeiten, 
nämlich  die  Sorge  für  persönliche  Interessen 
des  impubes  und  die  auctoritatis  interpositioj 
dies  kommt  aber  daher,  daSs  er  nicht  die 
tut.  impub,  allein  definirt,  sondern  die  ntti- 
lierum  mit.  Die  Verschiedenheit  des  Ge- 
waltverh&ltnisses  des  tutor  von  dem  des 
parens  bestand  aber  darin,  dass  der  impubes 
nicht  wie  der  fiUusfamä.  vermögensunfäbig, 
sondern  nur  handlungsunfähig  war,  und  dass 
zur  Ergänzung  dieser  der  tutor  durch  die  aucto^ 
ritaiis  interpos,  hinzutrat,  so  dass  tutor  imd  pu- 
pillus  zusammen  eine  vollständige  Person  aus- 
machten. Bei  den  früher  in  Bezug  auf  die  Ver- 
tretung freier  Personen  in  Vermögensangele - 
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im  Hecht  begründet,  welche  also  verzngsweise  die  Verwaltung  eines  fremden  Yer- 
mögenii  durch  eine  dasu  bestellte  Person,  den  Yormimd,  begreift,  nicht  aber  ver- 
möge der  Zustimmung  oder  auf  Yeranlassong  Dessen,  dein  es  znsteht,  so  dass  ihr 
ein  wirklicher  Vertrag  za  Grande  läge,  sondern  yermöge  eigenthtünlicher,  im  Vor- 
mimdschaftsrecht  gegebener  Bestimmungen,  und  swar  unter  besonderer  Anktorität 


genheiten  noch  nicht  gehörig  entwickelten  Be- 
griffen wurde  auf  diesem  Weg  die  Befugniss 
zur  Vftrmögenayerwaltung  für  den  pupülm  an 
den  uaor  vermittelt,  was  auf  einem  anderen 
nicht  möglich  war.  Somit  war  also  die  tutela 
ein  Recht  des  tutor^  n&mlich  an  dem  Ver- 
mögen des  pupülus;  daher  stand  die  gesetzliche 
Delation  der  tutela,  die  der  agtiati,  mit  dem  In- 
testaterbrecht in  Zusammenbang,  vermöge  des- 
sen der  Vormund  an  der  Erhaltung  des  Vermö- 
gens interessirt  war,  s.  Gaius  11.  §.  155  — 164. 
172—192.  fr.  78.  pr.  deKJ.;  und  die  Hand- 
lungsunfähigkeit des  pupillus  wurde  aus  der 
bestehenden  potestcu  des  tutor  abgeleitet,  wie 
die  der  Kinder  m  potestate  ptUris,  Aehnlich  war 
es  mit  der  cura  prodigorum  und  fuHoiorvm, 
wahrscheinlich  wurde  deren  Vermögen  auf  den 
Kurator  übertragen.  Es  wurde  hier  also  auf 
fthnliche  Weise  der  Zweck  erreicht,  wie  früher 
nach  jui  strictum  die  Manxipation  einer  Sache 
zur  Vermitteiung  Ton  gewissen  Zwecken  diente, 
welche  spftter  in  der  Form  von  Kontrakts-Obli- 
gationen ohne  Uebertragung  des  Eigenthums 
an  dem  betreffenden  Gegenstand  erreicht  .wur- 
den. Mit  der  freien  Entwiokelung  rechtlicher 
Begriffe  und  dem  Uebergewicht,  welches  all- 
loälig  das  Wesentliche  über  die  Fomf  erlangte, 
gestaltete  sich  das  Verhältniss  der  tutela  mb 
der  cura  dahin  um,  dass  der  Mangel  der  Hand- 
lungsfähigkeit primiÜY  und  an  sich  aufgefasst 
und  in  ihm  selbst  die  Nothwendigkeit  der  Be- 
vormundung gefunden  wurde,  diese  also  ent- 
schieden den  Charakter  einer  staatlichen  Für- 
sorge für  die  handlungsonfilhigen  Personen, 
die  Vormundschaft  aber  den  einer  amtlichen 
Pflicht,  zur  Verwaltung  des  Vermögens  dersel- 
ben annahm,  wodurch  denn  und  in  Bezug  wo- 
rauf gegenseitige  Ansprüche  zwischen  Vormund 
ond-Pflegbefohlenen  entstehen  können,  so  dass 
zur  privatrechtlichen  Begelung  des  Verhältnis- 
ses eine  quasikontraktliche  Obligation  als  be- 
stehend anerkannt  wurde.  Dies  ist  die  An- 
schauung der  tutela  wie  der  cura  zur  Zeit  der 
Pandektenjuristen;  s.  1,  pr.  /.  de  Excus,  fr.  1. 
§■  4.  fr.  18.  §.  1.  de  Muner,  fr.  6.  §.  15.  deExcus. 
2,  §.  2.  /.  de  Obl,  quae  quasi  ex  contr,  Tit.  Big, 
de  Tuulae  etc.  und  de  Contraria  tutelae  etc. ,  wo- 
neben übrigens  die  tutela  legitima  fortwährende 


Bedeutung  behielt,  und  zwar  als  Delations-  ' 
grund  des  munus  dvüe  der  tutela.  Etwas  anders 
fasst  Rudorff  das  ursprüngliche  Sachverhält- 
niss  auf,  indem  er,  das  K.  d.  Vorm.  Bd.  1. 8.  8. 
und  25  ff.  den  Begriff  der  vis  [jus)  und  potestas 
der  tutela  als  Korrelat  des  in  ihr  enthaltenen 
munus  publicum  ansieht,  und  nur  die  legitima 
tutela^  zumal  im  älteren  R.  als  ein  Familienrecht 
des  Vormimds  betrachtet  Allein  die  Allge- 
meinheit der  obgedachten  Definition  der  tutela 
mit  dem  Beisatz:  m  capite  libero,  sowie  der  Um- 
stand, dass  nach  Gaius  L  §.  142.  die  tutela  mit 
anderen  Oewaltsyerhältnissen  des  jus  persona- 
rum  zusammengestellt  wird,  sind  nach  m.  E. 
ganz  überzeugende  Beweisgründe  für  die  Rich- 
tigkeit der  wahren  Entwickelung  des  Sachver- 
hältnisses. Auch  Vangerow's  (Leitf.  Bd.  I. 
S.  418.)  Gegenbemerkungen  können  mich  hier- 
an nicht  irre  machen.  —  Das  hiemach  umge- 
staltete Institut  der  Vormundschaft  erhielt  in 
Folge  dessen  eine  sehr  maimigfaltige  Ausbil- 
dung, wie  der  Inhalt  der  ff.  §§.  ergiebt,  indem 
die  durch  die  früher  dem  tutor  wie  dem  Kurator 
eingeräumte ;7or«stos  bezweckte  innigere,  dem 
Familienleben  möglichst  genäherte  Verbin- 
dung, welche  eine  solche  entbehrlich  machte, 
nur  durch  ein  wirkliches  Rechtsinstitut  ersetzt 
war.  Die  Unfähigkeit  der  Pflegbefohlenen, 
dem  Vormund  gegenüber  ihre  Interessen  gehö- 
rig wahrzunehmen,  erweckte  dabei  die  beson- 
dere Theilnahme  des  Staats  in  der  Beaufsich- 
tigung der  Führung  jeder  einzelnen  Vormund- 
schaft, welche  den  richterlichen  Behörden  über- 
tragen ist,  und  sich  in  einer  wirklichen  admini- 
BtratiTen  Thätigkeit  äussert  Im  neueren  R.  R. 
liegen  nur  die  Anfange  hierron ,  die  volle  Aus- 
bildung gehört  dem  deutschen  Reichsrecht  an, 
s.  §.  153.,  so  dass  in  diesem  der  ganz  angemes- 
sene Begriff  der  Obervormundschaftsbehörde 
aufgestellt  ist,  welche  eigentlich  eine  yoUstän- 
dige  fortgesetzte  Xontrole  des  Vormunds  aus- 
üben soll,  häufig  aber,  theils  aus  MisvCrständ- 
niss,  theils  aus  zu  weit  getriebener  Besorgniss 
yor  Verantwortlichkeit,  und  sodann  aus  hierauf 
erwachsenem  Gerichtsgebrauch  weit  über  diese 
Grenze  hinausgedehnt  wird,  in  die  Verwaltung 
selbst  eingreift,  und  in  Partikularrechten  nicht 
selten  eine  solche  Gestalt  angenommen  hat, 
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und  Oberaufsicht  des  Staats;  hierzu  kommt  unter  Umständen  die  Verpflichtung  sa 
einer  Fürsorge  für  die  Person  des  Fflegbefohlenen  selbst  Das  Vormundschaftsamt 
erhält  hierdurch  einen  doppelten  Charakter,  es  ist  theils  von  öffentlicher,  theils  von 
privater  Natur;  ersteres,  soweit  die  Uebemahme  des  Vormundschaftsamts  eine  allge- 
meine Staatsbürgerpflicht  ist,  dazu  gewisse  Fähigkeiten  erforderlich  sind,  (§•  146.) 
und  es  gleich  anderen  öffentlichen  Aemtem  sich  nicht  vererbt^,  nicht  auf  Andere 
übertragen^  noch  willkührlich  niedergelegt  werden  kann^,  an  seiner  Konstitninmg 
und  Führung  auch  der  Staat  in  jedem  einzelnen  Fall  Antheil  nimmt,  —  letzteres 
in  Betreff  der  aus  der  Verwaltung  entspringenden  Verpflichtungen  und  Ansptüche 
gegen  den  Betheiligten,  den  Pflegbefohlenen.  Der  gedachte  Antheil  des  Staats  ist 
.  nicht  blos  ein  organisirender,  d.  h.  ein  solcher,  der  die  Fälle,  in  welchen  die  Be- 
stellung von  Vormündern  nothwendig  wird,  rechtlich  gestaltet,  und  durch  dazu 
bestellte  Behörden  überwachen  lässt;  sondern  diese  selbst  treten  vermöge  der  ihnen 
obliegenden  Pflichten  bei  Bestellung  der  Vormünder  und  Beaufsichtigung  derselben 
in  der  Führung  der  Verwaltung  und  eigener  Betheiligung  daran  auch  in  ein  dem 
des  Vormunds  ganz  ähnliches  Verhältniss  der  Verantwortlichkeit  wegen  etwaniger 
Vermögensbeschädigungen  des  Pflegbefohlenen:  daher  ist  der  Charakter  dieser 
Thätigkeit  selbst  ein  vormundschaftlicher  geworden,  und  für  die  Behörden  der  Be- 
griff der  Obervormundschaft  mit  den  möglichen  Folgen  nach  jener  Richtung  hin 
entstanden  ^. 

l^fit  der  Verschiedenheit  des  Grunds  der  Handlungsunfähigkeit  der  Personen, 
welchen  Vormünder  zu  bestellen  sind,  hängt  eine  Verschiedenheit  dieser  selbst  zu- 
sammen. Von  vorherrschender  Wichtigkeit  nämlich  ist  die  Vormundschaft  für  die 
Unmündigen,  d.  L  die  Minderjährigen  (s.  §.  13.  IV.  2.  b.),  gegenüber  allen  übrigen. 
Für  beide  Klassen  gelten  zwar  wegen  des  vorwaltenden  allgemeinen  Zwecks  eine 
Anzahl  gemeinschaftlicher,  nicht  weniger  aber  für  jede  derselben  besondere  Regeln; 
die  die  Vormundschaft  der  Unmündigen  betreffenden  nehmen  jedoch  dergestalt  den 
Hauptplatz  in  dieser  ganzen  Lehre  ein,  dass  die  auf  die  übrigen  VcNinundschaften 
bezüglichen  nur  als  Anhang  und  weitere  Ausbildung  und  Anwendung  der  ersteren 
erscheinen.  Danach  ist  zu  unterscheiden  die  Vormundschaft  im  engeren  Sinn,  oder 
die  Altersvormundschaft,  und  im  weiteren  Sinn,  oder  die  Kuratel,  und  die  Darstel- 
lung der  ersteren  von  der  letzteren  zu  trennen  und  ihr  voranzustellen. 

wonach  der  Vormund  fast  nur  Bote  und  Ge-  in  der  Darstellung  zu  trennen.  Die  dem  deut- 

BchäfUträger  der  Obervormundschaftabehörde  sehen  Recht  angehörige  Geschlechtatutel  oder 

ist    Vergl.  überhaupt  Puchta  §§.  331.  332.  Kuratel  bietet  keine  Vergleichungs«^  oder  Zu- 

desselben  Vorles.  dazu,  und  dess.  Institut,  sammenhangspunkte  mit  dem  ciTÜrechtlichen 

Bd.  III.  S.  193  £L     Den  deutschen  Ausdruck  Institut  der  Vormundschaft  dar;  s.  über  die- 

„Vormundschaft^^  wendet  man  nun  auf  die  selbeRudorff  a.a.O. S. 61. 

tuiela  wie  die  cura  in  allen  ihren  Gestaltungen  ^  ^  ^^  g  ^  ^  j^^    ^eber  dieses  munus 

aufPer8onenan;aufcura5onorw»wurderzwar  ^^^    ^    überhaupt  Rudorff  Bd.  L   S.  6  ff. 

nicht  ausgedehnt,  dennoch  erscheint  diese  als  Qj^ck  Bd.  XXIX.  S.  40  ff 

ein  im  Wesentlichen  gleich  zu  beurtheilender  .  ,^   .       t   ^  .«o        i^.           ,r       -    ^ 

Anhangdesganzenlnstitut8,s.§.156.  Ueber  /,?,r'' Vw^          "^  wV'^   ^"^^     T 

dens.  s.  Rudorff  d.  R,  d.  Vonnundsch.  Bd.  l>^«^Uten  Aktoren  smd  jetzt  anderen  BevoU- 

I.  S.2f.49f.,sowieüberdieAu»drückeinden  mächügten gleich. 

Quellen  dens.  S.  21  ff.    Diese  Anwendung  ist  *  ^(P-  ^>.XI.  17.;  über  die  ahdicaUo  des  älte- 

allerdings  zulässig,  der  mannigfaltigen  obwal-  ren  R.  s.  R  udorf  f  Bd.  L  S.  311. 

tenden  Verschiedenheiten  zwischen  Tutel  imd  ^  Vergl.  über  das  Geschichtliche  Rudorff 

Kuratel  wegen  ist  es  jedoch  erforderlich,  beide  Bd.  I.  S.  11  ff. . 
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ERSTE    ABTHEILUNG. 
Die  Altersvonnundschaft. 

§.  U5. 
Allgemeine  Grnndzüge  dieses  Instituts. 

Unter  Vormundscliaft  im  engeren  Sinn  oder  AltersYormundschaft  sind  zu 
stellen  alle  nicht  in  väterlicher  Gewalt  stehende  Minderjährige,  von  dem  Augenblick 
der  Geburt  an  bis  sur  erlangten  VoUjähxigkeit  ^.     Die  in  diesen  Altersperioden 


1  Die  AltersYormundschaft  setst  yor  Allem 
Toraus,  dass  der  Mindeijfthrige  sich  nicht  in 
Taterlicber  Gewalt  befinde,  indem  aie  neben 
dierpoiestas  des  Vaters  ursprünglich  nicht  denk- 
bar ist,  pr.  /.  de  Tutel.;  8.  §.  141.  z.  A.  u.  vergl. 
Rudorff  Bd.  I.  S.  169  ff.  Die  Notfawendig- 
keit  hat  jedoch  sowohl  allgemeine  wie  beson- 
dere Aaniahmen  hiervon  eintreten  lassen;  er- 
stere  freilich  nur  in  solchen  seltenen  Fällen, 
▼0  es  «benso  ist,  als  sei  ein  Vater  gar  nicht  vor- 
handen, 8.  §.  155.  IV.  1.,  letztere  (s.  das.  2,  u.  S) 
traten  ein,  als  die  Kinder  mpoteetate  erwerb- 
und  Termögensfähig  wurden,  und  ihre  Vermö- 
gensinteressen  sich  von  denen  des  Vaters  schie- 
den und  mit  diesen  in  Kollision  gerathen  konn- 
ten. —  Nach  R.  R.  zerfiel  die  Altersvormund- 
scbaft  in  die  tuteia  ünpubenan  und  die  cura  pu» 
herum  s.  min&rum.  Die  erste  allein  war  noth* 
wendig,  und  endete  mit  dei  puhertasy  die  zweite 
hing  Ton  dem  Verlangen,  also  dem  WiUen  des 
ptiöu  ab ,  ausser  wenn  ihm  sein  Schuldner  zah- 
len, oder  Jemand  mit  ihm  einen  Prozess  fuhren 
wollte;  diesen  stand  es  nämlich  zur  Sicherung 
ihrer  Interessen,  und  um  sich  nicht  der  in  mtegr, 
rettüutio  des  Minorennen  auszusetzen,  frei,  auf 
Bestellung  eines  Kurator  anzutragen.  Der 
Grand  dieser  Einrichtung  ist  die  mit  der  puäer* 
(Off  beginnende  HandlungsfiÜugkeit,  fr.  43.  de 
0.  et  Ä,  c.  12.  de  Jure  delib,  c.  3.deJ.u  r.  c.  1. 
2.  Si  advers.  donat.y  vergL  §.  17.  Anm.  ^,  (das 
Qegentheil  von  den  Pupillen  ausgesprochen 
findet  sich,  obwohl  in  einer  zu  weiten  Fassung, 
in  fr.  189.  delLJ.  und  fr.  10.  de  Jur.ignar.) 
welcher  von  da  an  bis  zum  vollendeten  25. 
Jahre  nur  noch  die  1. 1.  r.  zur  Seite  stand.  Das 
Hauptkritetium  zwischen  tuiela  und  cura  war, 
da88  bei  der  börgerlichen  UnSelbstständigkeit 
des  Pupillen  der  iutor  dessen  Handlungsun- 
&higkeit  zu  ergänzen  hatte ,  auctoriiatem  intern 
l^enere^  der  Kurator  hatte  nur  coneemum  zu  er- 
theilen.  S.  Ruhr.  tä.  de  Auetor.  et  conseneu 
tutor.  et  curator.  fr.  1.  §.  2. 8.  de  Admin.  et  peri- 
Sintenic,  Civilrecht  2.  Aufl.  JH. 


culo.  c.  2.  Qu»  Ugä.  peraon.  c.  2B.de  Admin.  tut. 
Jener  Begriff  hat  Bezug  auf  die  Unmöglichkeit 
des  älteren  R.  R.,  sich  durch  fr^e  Personen  bei 
gerichtlichen  Handlungen  vertreten  zu  lassen; 
es  musste  also  der  Pupill  dasThatsächliche  der 
erforderlichen  Handlungen  selbst  vollziehen, 
und  der  Vormund  trat  unmittelbar  daneben, 
persönlich  gegenwärtig,  und  mündlich  mit 
Vollwort  hinzu;  s.  bes.  Löhr  Mag.  Bd.  III.  Nr. 

1.  (den  Hauptschriftsteller  in  dieser  Lehre), 
Glück  Bd.  XXX.  S.  424  ff.  471  ff.  Bd.  XXIX. 
S.  8  ff.  und  Rudorff  a.  a.  O.  S.  35ff.  und  Bd.II. 
S.  809  ff.  Daneben  hatte  natürlich  der  Tutor 
auch  die  Verwaltung,  Ulp.  Tit.  XI.  §.  25.,  weil 
der  impuhes  zu  dieser  ebenfalls  untüchtig  war, 
indessen  nicht  als  ein  besonderes  Amt,  sondern 
alsBestandtheil  der  tuteia.  Dahingegen  ist  bei- 
des nicht  unzertrennlich;  es  kann  vielmehr  dem 
Tutor  die  Befugniss  zur  Verwaltung  entzogen 
sein,  fr.  49.  de  Acqidr.  hered.,  während  er  den- 
noch auktoriren  kann  (nur  nicht  zu  Verwal- 
tungshandlungen, wie  z.B.  zu  einer  Veräusse- 
rung,  fr.  4.  de  Auetor.  vergl.  über  diese  Stelle 
Glück  Bd.  XXIX.  S.  189  ff.  und  Bd.  XXXIII. 
S.  102  ff.),  und  andererseits  konnte  natürlich  in 
den  Fällen,  wo  der  Pupill  nicht  einmal  zu  der 
thatsächlichen  Aeusserung  der  Handlung  föhig, 
z.B.  wahnsinnig  oder  noch  infans  war,  von  auct. 
interponere  nicht  die  Rede  sein,  sondern  hier 
handelte  der  Tutor  selbstständig,  fr.  1.  §.  2.  fr. 

2.  pr.  de  Admin.  etpericulo.  fr.  65.  §.  8.  ad  Set. 
Trebell.  Auch  konnten  diese  Funktionen  zwei 
verschiedenen  Personen  übertragen  sein,  wäh- 
rend wiederum  bei  der  tuteia  mulierum  die  mit- 
Her  die  Administration  selbst  hatte.  Der  con» 
sensit  curatoris  ist  keine  Ergänzung  einer 
rechtlichen  Unfähigkeit,  sondern  da  dem  cur. 
nur  eine  gewöhnliche  Verwaltung  obliegt,  ein 
rathender  Beistand,  beziehendlich  eine  Erlaub* 
niss  oder  ein  Vollwort  zu  einer  Verwaltungs- 
handlung, die  eigentlich  ihm,  dem  Kurator,  zu- 
stände; vergl.  dens.  Bd.  I.  S.  88 1  71  f.  Bd.  U. 
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fehlende  oder  beschränkte  Handlungsfähigkeit  (s.  §.  17.  B.),  namentlich  die  Un- 
fähigkeit zur  Vermögensverwaltung,  ist  der  Yeranlassungsgrund  dazu,  und  läast  die 
Bevormundung  als  eine  absolut  noth wendige  erscheinen,  worüber  die  Obrigkeit  bei 
Vermeidung  eigener  Haftung  für  entstehende  Nachtheüe  (s.  §.  153.  A.)  zu  sorgen 
hat.  Der  Vormund  ist  daher  der  Vertreter  des  Pflegbefohlenen  in  allen  das  Vei^ 
mögen  desselben  betreffenden  Angelegenheiten  und  Handlungen,  und  Ist  berechtigt, 
dieselben  ohne  Ausnahme  allein  und  selbstständig  vorzunehmen;  demnächst  ist  er 
auch  mit  der  Sorge  fUr  seine  persönlichen  Verhältnisse  und  seine  Erziehung  betraut 


S.  317  f.  über  den  Gegensatz  dieser  Ausdrücke 
und  Begriffe,  sowie  über  den  uneigentlichen 
Gebrauch,  welcher  von  dem  der  auctorüas  auch 
für  den  curator  hin  und  wieder  geschieht.  Frü- 
her hat  man  den  Unterschied  zwischen  tutor 
und  cur,  häufig  in  dem  Satz :  tutor  personae  non 
rei  vel  caussae  datur,  (fr.  12.  13.)  14.  (15.)  de 
Testar.  tut.  §.  4.  /.  Qui  dort  tutor.)  und  curator 
et  ad  certamcaussam  daripotesi,  (§.2.  /.  deCur.) 
gesetzt,  was  man  so  verstand ,  als  habe  nur  der 
erstere  für  die  persönlichen  Verhältnisse  des 
Pfiegbefohlenen  zu  soxgen,  wie  Erziehung,  Er- 
nährung u.  s.  w. ,  allein  diese  Auffassung  ist  un- 
richtig, s.  bes.  Bethmann -Hollweg  im 
Rhein.  Mus.  Bd.  VI.  S.  253  f.  und  vergl.  Glück 
Komm.  Bd.  XXXIII.  S.  100  ff.,  denBericht  über 
die  Meinungen  Anderer  und  über  die  Lit.  bei 
Vangero w  Leitf.  Bd.  I.  S.  412  und  415.,  es  ist 
vielmehr  damit  eben  nur  die  auctorü.  interpos, 
angedeutet,  d.h.  die  Ergänzung  der  juristischen 
Persönlichkeit  des  Pupillen  im  Gegeosatz  zur 
blossen  Verwaltung  gemeint.  Vgl.  unten  §.  149. 
Anm.  1^.  —  Ungeachtet  der  freieren  Entwicke- 
lung  der  Lehre  von  der  Repräsentation  in  Ge- 
schäften durch  freie  Stellvertreter,  welche  im 
Vi^esentlichen  in  der  cura  eigentlich  von  Anfang 
an  lag,  blieb  dennoch  dieser  Unterschied  im 
späteren  und  auch  im  Justin.  R.  stehen.  —  Im 
älteren  deutschen  R.  finden  sich  ähnliche  Un- 
terscheidungen wie  die  der  Pubertät  („zu  sei- 
nen Jahren  kommen**)  und  Volljährigkeit  („zu 
seinen  Tagen  kommen'*),  mit  Erweiterung  der 
Handlungsfähigkeit  der  Pflegbefohlenoi  und 
wenn  auch  keine  Verschiedenheit  der  Art  der 
Vormundschaft  für  Unmündige  und  Minder- 
jährige, wie  zwischen  tutelavaid  cura  bekannt 
war,  so  war  es  doch^so  wenig  nothwendig,  dass 
,  Mündige  unter  Vormundschaft  standen  (sie 
konnten  sich  „einen  Vormund  kiesen"),  wie 
minores  stets  und  allgemein  einen  curator  ha- 
ben mussten.  Hiexdurch  fanden  die  allgemein- 
sten Grundsätze  von  diesen  beiden  Instituten, 
der  tutela  wie  der  cura^  wenigstens  in  den  ge- 
dachten Beziehungen,  in  die  mittelalterlichen 


Rechtsbücher,  soweit  sie  ans  dem  B.  K.  schöpf- 
ten, Eingang.  Bald  aber  trat  hier  die  schon  in 
§.  17.  Anm.  ^  berührte  sehr  tief  eingreifende 
Veränderung  ein.   Während  sidi  nämlich  bis 
zum  16.  Jahrh.  die  Begriffe  VormQnder  und 
Kuratoren  oder  Pfleger  als  mit  den  Altersunter- 
schieden der  Pflegbefohlenen  yerbimden  fin- 
den, begann  mit  diesem  die  Anerkennung  der 
Nothwendigkeit  Ton  Vormündern  bia  zur  er- 
reichten Volljährigkeit,  und  wurde  durch  die 
R.  P.  O.  V.  1548,  Tit.  31.  §.  1.  und  die  von  1577. 
Tit.  32.  §.  1.  als  Reichsgesetz  ausgesprochen 
und  somit  gemeines  Recht     Auch  in  diesen 
Stellen  ist  zwar  noch  von  „Pupillen  und  min- 
derjährigen Kindern*^  und  von  „Vormündern 
und  Vorstehern"  neben  einander  die  Kede, 
aliein  so  wenig  die  hiennit  anscheinend  voraus- 
gesetzten römischen  Verschiedenheiten,  und 
namentlich  etwa  zwischen  Auktoriren  und  Ad- 
ministriren  der  letzteren,  jemals  wirkh'ch  in 
Deutiichland  angenommen  waren,  sind  sie  hier- 
mit zum  gemeinen  Recht  erhoben,  es  sind  viel- 
mehr jene  doppelte  Bezeichnungen  ein  blos  lee- 
rer Wortunterschied  geblieben;  8.  Zopf  1  Vergl. 
die  Tut  u.  Vormundsch.  S.  69  ff:  (Bamb.  1828.), 
Rudorff  a.  a.  O.  S.  115.   Es  besteht  also  nur 
noch  eine  einzige  „Altersvonnundschaft^S  für 
welche  im  Ganzen  allgemeine,  gleiche  Rechts- 
sätze gelten,  und  welche  ohne  Unterschied  in 
der  Art  der  Verwaltung  und  Thätigkeit  des  Vor- 
munds von  der  Geburt  bis  zur  Volljährigkeit 
als  eine  und  dieselbe  fortwährt     Zwar  sind 
noch  jetzt  die  Doppelbenennimgen  Unmündige 
oder  Pupillen  und  Minderjährige   oder  Mi- 
norenne gebräuchlich,  indessen  ohne  Bezug 
auf  bestimmte  Altersstufen.    (VergL  Glück 
Bd.  XXX.  S.  68  ff.,  der  dabei  aber  mancherlei 
Unhaltbares    und    der  Praxis  f^mdes  be- 
hauptet)   Die  Anwendung  dieser  Aenderung 
ist  aber  nicht  ohne  Schwierigkeit,  und  die  Auf- 
stellung des  heutigen  Rechts  in  Gemfisheit 
der  Auffassung  ihres  Einflusses,  wenn  auch  für 
die  praktisch  häufigste  Gestaltung  der  Dinge 
ausser  Ungewissheit,  so  doch  in  anderen  sehr 
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Das  Weitere  über  seine  desfoUsigen  Obliegenheiten  folgt  in  §.  149.  und  150.  In 
der  enteren,  hier  hauptsttchlichen  Hinsicht  kann  er  jede  Selbstdiätigkeit  des  Pfleg- 
befohlenen, soweit  eine  solche  vermöge  seines  Alters  denkbar  ist,  ausschliessen,  und 
der  Pflegbefohlene  hat  kein  Becht  darauf,  seine  Zuziehung  zu  Vermögensangelegen- 
heiten,  und  die  Verrichtung  der  bezüglichen  Handlungen  durch  ihn  selbst  unter 
YoUwort  und  Beistand  des  Vormunds  zu  verlangen.  Die  Vollziehung  derselben  in 
dieser  Weise  ist  allerdmgs  nicht  ungültig,  indessen  sehr  ungewöhnlich,  wenigstens 
bei  noch  nicht  herai^wachsenen  Minderjährigen;  sowohl  die  Personen,  mit  welchen, 


bestritten,  and  die  Doktrin  daTon  nach  m.  £. 
überhaupt  in  einer  wenig  befriedigenden  Be- 
schaffenheit £b  kommt  napülch  hierbei  ein- 
mal die  Frage  ia  Betracht,  ob  und  in  wiefern 
die  Grundsätze  des  B.  K  über  die  Handlunga- 
föhigkeit  der  Minderjährigen  in  geschäftlicher 
Hmsicht  und  in  der  VermögensTerwaltung 
hierdurch  modifüdrt  seien,  sodann ,  wie  sich  die 
Art  der  Thfttigkeit  des  Vormunds  im  Vergleich 
zu  der  der  römischen  tuiores  und  curatoresy  bo- 
2äglich  deaAuktorirens  undKonsensertheilens 
gestalte?  Die  Grunds&tie  über  die  Hand- 
limgsfUügkeit  der  Miudeijährigen  sind  in$.  17. 
B.2,  vorgetragen,  und  es  ist  bis  auf  die  daselbst 
unter  b.  gedachten  isolirten  Aeusserungen 
Gleidüieit  derselben  mit  den  Unmündigen 
(tmpiiberes)  angenommen,  in  der  Anm.  ^  aber 
hierher  wegen  des  Weiteren  verwiesen  worden. 
Nach  IL  B.  bestand  nun  bekanntlich  ein  sehr 
wesentlidier  Unterschied,  je  nachdem  diemt- 
noreg  ohne  oder  mit  curator  (pmnium  bonorum) 
lebten.  Im  ersteren  Fall  hatten  sie  dieselbe 
Handlungsfthigkeit,  wie  majores,  sogar  xu 
Verausserungen,  nur  stand  ihnen  das  ausser^ 
ordentliche  Hülftmittel  der  i.  i  r.  zur  Seite,  s. 
§.  86.  m.  A.,  Glück  Bd.  XXX.  S.  471  ff. 
VergL  Marezoll  in  seiner  Zeitschrift  Bd.  U. 
S.374.«,KudorffBd.n.S.288ff.  Imsweiten 
Fall  ist  ihnen  zwar  die  Verfiusserungsbefugniss 
sine  cofuensu  curaiorig  entzogen,  s.  c3.de«A  t.r., 
darüber  ist  man  einig,  ob  ihnen  aber  auch  die 
Befähigung  abgehe ,  sich  vertragsweise  zu  ver- 
pflichten, ist  neuerlich  kontrovers  geworden. 
Früher  herrschte  die  gemeine  Meinung,  dass 
hierzu  conaerutta  euratori$  erforderlich  sei,  s. 
Glück  Komm.  Bd.  IV.  S.  71  ff.  Manche 
machten  zwar  einen  Unterschied  zwischen 
solchen  Verträgen,  die  das  Vermögen,  und 
solchen,  welche  nur  persönliche  Verhältnisse 
beträfen,  und  hielten  für  letztere  den  consenaus 
eurcunis  für  entbehrlich;  da  es  aber  auch  hier- 
bei auf  eine  Forderung  des  Interesses  hinaus- 
kommt, so  ist  dies  unrichtig.  Vergl.  Mare- 
zoll a.  a.  O.  S.37öff.  Dagegen  haben  mehrere 


neuere  angesehene  Civilisten  (Marezoll,  Sa- 
vigny,  Budorff,  Vangerow)  sich  gegen 
die  Nothwendigkeit  des  con»eMUi  erkiärty  wäh- 
rend Puchta  (Vorles.  Bd.  L  S.  106.  und  Instit. 
Bd.  II.  S.  827.  aa))  die  ältere  Meinung  in  Schuts 
nimmt,  und  die  Sache  so  erklärt,  dass  den  mi-  . 
norea  zwar  die  Fähigkeit  zu  Handlungen  dieses 
Inhalts  von  der  puhertas  an  zugestanden  habe, 
mit  der  Bestellung  eines  curaior  aber  ihnen 
dieEntscheidung,  ob  sie  vorgenommen 
werden  solle,  entzogen  worden  sei,  —  also: 
die  Handlung  selbst  werde  wirksam, 
sobald  der  consensus  des  cur,  hinzutrete ,  und 
dieser  stehe  hierin  demcontensus }edex  anderen 
bei  einem  Geschäft  betheüigten  Person  gleich. 
Ich  halte  diese  Ansicht  für  richtig,  sie  hat  auch 
in  den  Aussprüchen  der  c.  26.  de  AdmmUtr.  tut, 
(fr.  8.  pr.  de  Acquur,  hered.)  o.  8.  de  J,  t.  r.  c.  2. 
Qui  legit,  pereon.  und  fr.  60.  und  61.  de  /./>.  so 
entscheidende  Quellenzeugnisse  für  sich,  dass 
die  entgegengesetzte  Meinuagspartei  sie  nur 
als  Ausnahmen  von  ihrer  Kegel  zu  beseitigen 
vermag,  s.  Budorff  a.  a.  O.  S.  285  ff.  Na- 
mentlich schwindet  hierdurch  nicht  nur  alle 
Schwierigkeit  der  Bejahung  in  fr.  101.  de  F.  0., 
sondern  es  wird  damit  der  gedachten  neueren 
Ansicht  eigentlich  ihr  eixiziges  Beweisargument 
entzogen.  Hiemeben  wird  nun  aber  weder 
von  den  älteren  Vertretern  der  gemeinen  Mei- 
nung (s.  Glück  a.  a.  O.  Bd.  IV.  S.  84.  «3,  Bd. 
XXX.  S.  60.  17  und  S.  63.  ^  und  vergl.  dazu 
dens.  S.  477  ff.  und  die  bei  diesem  zahlreich 
Gen.),  —  obwohl  sie  darin  .einverstanden  sind, 
dass  die  Vormünder  jetzt  alle  vormundschaft- 
liche Geschäfte  meist  selbst  verrichten,  so  dass 
die  Frage  von  dem  Selbstthätigwerden  der  Be- 
vormundeten nicht  von  umfassender  Wichtig- 
keit sei,  —  noch  von  Puchta  die  Möglichkeit 
geleugnet,  dass  Mindeij ährige  wie  Unmündige 
unter  Vollwort  imd  Beitritt  des  Vormunds 
wirksame  Geschäfte  vornehmen  können.  Die 
Entscheidung  für  diese  Möglichkeit  ist  also 
sowohl  davon  zu  verstehen,  dass  noch  im  heu- 
tigen Becht  der  Vormund  den  Unmündigen 
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als  der  Richter,  vor  welchem  solche  Handlnngen  vorgenommen  werden  sollen,  kön- 
nen daher  diese  Form  ablehnen,  und  verlangen,  mit  dem  Vormund  allein  dabei  in 
Berührung  zu  treten.  Auch  wenn  aber  dal)iei  die  Minderjährigen  in  dieser  Weise 
thätig  geworden,  oder  an  einer  die  Vermögensverwaltung  betreffenden  Handlung 
Theil  genommen  haben,  so  ist  dies  dennoch  ohne  besondere  rechtliche  Bedeutung*, 
und  diese  vielmehr  in  die  Handlung  und  Thätigkeit  des  Vormunds  zu  setzen«  DurcH 
diese  allein  wird  das  Geschäft  existent  und  wirksam,  möge  sie  in  der  Form  eines 
Beistands  oder  Vollworts,  oder  eines  nachträglichen  Hinzütritts  geäussert  worden 


wie  den  Minderjährigen  das  Geschäft  selbst 
könne  verrichten  lassen,  dort  auctoriias  inter- 
ponire,  YAetconstnsuSy  als  davon,  dass,  wenn 
der  Mindeijährige,  der  wenigstens  unter  dieser 
beschränkenden  Voraussetzung  handlungs- 
fähig sei ,  selbst  etwas  yorgenommen  habe ,  der 
Vormund  seine  Zustimmung  noch  hinterher 
gültig  ertheilen  könne,  so  dass  das  Geschäft 
nun  mit  voller  Wirksamkeit  bestehe.  Dabei 
herrscht  nur  darüber  eine  Abweichung,  dass 
Viele  das  Fortbestehen  eines  Unterschieds 
zwischen  auctoritcu  und  consengus  in  der  Form 
leugnen,  d.  h.  hier  (wegen  des  römischen  De- 
tails s.  Glück  Bd.  XXX.  3.  424  ff.  und  Ru- 
dorff  Bd.  U.  S.  292  ff.)  die  Nothwendigkeit 
der  persönlichen  Gegenwart  beim  Akt  selbst, 
im  Gegensatz  zu  der  nachtrfiglichen ,  oder  rid- 
leicht  nur  schriftlichen  Zustimmung;  s.  die  bei 
Glück  a.  a.  O.  S.  477. 8»  und  «>  Gen.  Auch 
Puchta  S.  183.  hält  einen  Unterschied  zwi- 
schen wirklicher  Mitwirkung  bei  dem  Rechts- 
geschäft selbst  und  einen  blossen  auch  nach- 
folgenden Konsens  für  zweckmässig,  und 
seine  Festhaltung  in  der  Art,  dass  der  Unmün- 
dige noch  mit  auctoriias  seines  Vormunds 
handle,  und  dieser  dabei  die  Funktion  eines 
ttUor  habe,  der  pube»  aber  für  sich  unter  Vor- 
aussetzung des  cansensus  handle,  sein  Alters- 
vormund also  die  Funktion  eines  curator  habe, 
dem  geltenden  Recht  für  allein  angemes- 
sen. „Hierin  liege  keine  Theilung  der  Alters- 
vormundschaft, es  folge  dies  vielmehr  als  noth- 
wendig  aus  der  mit  der  Pubertät  entstehenden 
-Fähigkeit  zu  juristischen  Handlungen.**  Meine 
Ansicht  über  die  verschiedenen  hier  zur  Sprache 
kommenden  Punkte  ist  folgende:  1,  dass  ge- 
genwärtig der  Vormund  alle  das  Vermögen 
eines  Pflegbefohlenen  angehende  Handlun- 
gen mit  voller  rechtlicher  Wirksamkeit,  resp. 
in  der  gesetzlichen  Art  und  Weise,  allein, 
ohne  deren  Hinzuziehung,  vornehmen  dürfe, 
soweit  sie  nach  R.  R.  mit  seiner  audoritas  oder 
seinem  consentus  vollzogen  werden  konnten, 
und  jetzt  noch  praktisch  denkbar  sind,  daran 


zweifelt  wohl  Niemand.    Auch  liegt  hierin 
keine  principielle  Aendezung  im  Vergleich  zum 
R.  R.,  indem  danach,  wie  schon  z.  A.  dieser 
Anm.  gedacht  ist,  nicht  nur  der  tuior  für  den 
wfans  allein  handelte,  sondern  auch  Kinder 
über  7  Jahre,  zwar  möglichst,  indessen  nicht 
nothwendig  zu  den  einzelnen  Geschäften  zuzu- 
ziehen waren,  vielmehr  waren  sie,  vom  Vor- 
mund allein  vorgenommen,  nicht  weniger  wirk- 
sam (denn  die  Eigenschaft  der  erworbenen 
Klagen  als  utiUs  ist  praktisch  völlig  unerheb- 
lich), 8.  fr.  1.  §.  2.  fr.  2.  pr.  9.  pr.  de  Admm,  et 
peric.  (vergl.  fr.  2.  Remptqnlli)  fr.  7.  Quando  ex 
facto,  c.  18.  de  J.  delib.  c.  7.  ad  Sei.  Treb.^  es 
stand  also  dem  tutor  die  Wahl  der  Modalität, 
wie  die  Handlung  vorgenommen  werden  sollte, 
frei,  vergl.  auch  Glück  a.  a.  O.  S.  4S9  f.    Nur 
die  Handlungen,   welche   als  formelle  nach 
altem  Civilrecht  Gegenwart  und  persönliches 
Thätigwerden  des  Betheiligten  erforderten  und 
keine  Stellvertretung  zuliessen,  hätten  also  für 
infantes  gar  nicht,  und  für  infantia  majores  nur 
unter  deren  Hinzuziehung  vorgenommen  wer- 
den können.    Indessen  ist  auch  dies  wenig- 
stens bezüglich  der  ersteren  für  die  wichtigsten 
Handlungen ,  in  welchen  Vertretung  und  Han- 
deln durch  Bevollmächtigte  später  überhaupt 
gestattet  wurde,  (s.  Glück  S.  485  ff.)  geän- 
dert, und  alleiniges  Auftreten  des  Vormunds 
zugelassen  worden.    Nachdem  nun  hierin  die 
römischen  Schranken  soweit  gefallen  sind  (s. 
§.17.  bei  und  in  Anm.  ^,  dass  nur  Adoption 
und  Emanzipation  noch  die  Frage  als  praktisch 
erscheinen  lassen  können  (s.  das.  bei  und  in 
Anm.  32,  ^  und  ^  und  wegen  des  Antritts  von 
Erbschaften  s.  Glück  Bd.  XLU.  S.  411.  und  . 
418.  und  Rud  orff  Bd.  U.  S.  372  ff.,  indem  der 
Unterschied  zwischen  bonor,po8s,  und  heredUat. 
adüio  verschwunden ,  und  die  Verneinung  der 
letzteren  durch  Stellvertreter  in  die  Bejahung 
der  ersteren  als  aufgegangen  zu  betrachten  ist, 
8.  übrigens  im  VI.  Buch  die  Lehre  vom  Erb- 
schaftsantritt),  so  zieht  sich  dieselbe  aus  dem 
Gebiet  des  Vermögensrechts  völlig  in  das  des 
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sein.  Die  Thädgkeit  oder  Theilnahme  des  Miiiderj&hrigen  kann  dabei  ab  that- 
sächliche  Grundlage  dienen,  immer  Bi)er  wird  es  daranf  ankommen,  ob  die  Willens- 
erkl&mng  des  Vormunds  durch  deren  Benutzung  und  in  Verein  mit  ihr,  oder  durch 
die  Bezugnahme  auf  sie  als  Tollständig  geschehen  betrachtet  werden  kann.  Es  ist 
daher,  wie  schon  in  §.  17.  B.  2,  vorgetragen  worden,  ein  Unterschied  der  Hand- 
lungsfilhigkeit,  soweit  dieser  Begriff  hier  in  Erwägung  kommt,  (d.  h.  nicht  blos 
Erwerb  und  Gewinn  betrifft,)  zwischen  Unmündigen  und  Minderjährigen  in  Vermb- 
gensangelegenheiten  nicht  vorhanden«    Dagegen  ist  ihnen  zu  den  dem  Familien- 


Familienrechts  zurück.  In  diesem  ist  nun  eine 
Handlung  von  Seiten  vaterloser  «mpuiere«,  ver- 
möge der  möglichen  Natur  und  des  Zwecks 
derselben,  ausser  bei  deren  Arrogation  gar 
nicht  denkbar,  dabei  findet  auciorüatU  interpo* 
tiUo^  oder  wenn  sie  in/bn<e»  sind,  nothwendig 
alleiniges  Handeln  des  tutor  Statt,  s.  §.  139. 
Anm.^,  und  zwar  darum,  weil  damit  zugleich 
ein  wesentlicher  Einfluss  auf  das  Vermögen 
verbunden  ist,  vergl.  Pütt  mann.  Observat, 
p.  119  sqq.  (Das  Thätigwerden  oder  Fassiv- 
Terhalten  der  impuberes  bei  der  Emanzipation 
gehört  nicht  hierher,  s.  darüber  §.  143.  bei 
Anm.  ^^,  weil  diese  dann  noch  in  yäterlicher 
Gewalt  stehen.)  Von  Seiten  der  puberes  da^ 
gegen  l&sst  sich,  wie  selten  übrigens  der  Fall 
Torkommen  und  schon  nach  allgemeinen 
Grunda&tsen  möglich  sein  mag,  denken,  ein- 
mal, dasa  ein  solcher /ni^g«  ein  Kind  adoptire, 
und  dann,  dass  er  ein  Kind  emanzipire ;  er  muss 
also  wenigstens  schon  18  Jahre  alt  sein,s.  §.  139. 
Anm.  ^.  Da  nun  nach  B..  R.  daa  officium  cu- 
ratorism  neffotiorum  administratione  conBt€U^  s. 
fr.  20.  de  Räu  nuptiar, ,  und  dies  namentlich  als 
Grund  dazu  angeführt  wird,  dass  es  ihn  nichts 
angehe,  nubat  pupäla,  an  non^  so  kann  bei  der 
vorausgesetzten  Handlungsfähigkeit  eines 
achtzehnjährigen  Menschen  ein  Zweifel  daran 
nicht  vorwalten,  dass  jene  Handlungen  vom 
Minderjährigen  mit  Tollem  Erfolg  und  ohne 
corumnif  vorgenommen  werden  konnten.  Dies 
beweist  denn  auch  der  von  Cicero  in  seiner 
^ij^epro  domo  c  13. 14.  eiz&hlte  Fall,  wonach 
einanno«  mgküi  natus  als  imberbis  adolesceniu- 
lut  den  Clodius  adoptirt  und  emanzipirt  hatte. 
Zwar  wird  dies,  und  zwar  bei  den  ersten  Worten 
mit  dem  Ausruf :  eiiam  minor ^  getadelt,  allein 
nicht  als  rechtlich  unzulässig  aus  diesem 
Grunde,  sondern  um  die  Verächtlichkeit  des 
Zwecks  aufzudecken.  In  diesen  Beziehungen 
ist  nun  gegenwärtig  keine  Aenderung  einge- 
treten; es  kommt  vielmehr  für  sie  das,  waa 
weiter  oben  über  den  Einfluss  der  reichsge- 
■etzlichen  Bestimmung  gesagt    worden  ist. 


nicht  in  Betracht,  weil  sich  diese  sogar  aus- 
drücklich auf  das  Vermögen  beschränkt. 
2,  Dass  der  pupillus  infam»  zu  irgend  welchen 
rechtlichen  Handlungen  vom  tutor  nicht  zuge- 
zogen werden  könne,  ist  ausgemacht.  Ist  es 
aber  heutzutage  zulässig,  infantia  majores 
auctore  tutore,  und  puberes  consensu  curaioris 
handeln  zu  lassen?  Bass  es  durchaus  unge-, 
wohnlich  sei,  wird  Niemand  in  Abrede  sein. 
Damit  steht  es  nicht  in  Widerspruch,  wenn  die 
herangewachsenem  Minderjährigen  nachge- 
rade bei  erheblichen  Vermögensangelegen- 
heiten von  den  Vormündern  befragt  und  in 
Kenntniss  davon  erhalten  werden.  Fartiku- 
larrechtlich  findet  sich  das  sogar  vorgeschrie- 
ben ;  nach  gemeinem  R.  ist  darin  nichts  als  eine 
private  Rücksicht  anzuerkennen,  meist  um  sich 
später  keiner  Nachrede  und  Vorwürfen  auszu- 
setzen, während  eine  rechtliche  Bedeutung 
derselben  weiter  nicht  beizulegen  ist  Die 
Frage  ist  also  einmal  die,  ob,  wenn  der  Vor- 
mund eine  Handlung  in  dieser  Form  vorneh- 
men lassen  will,  etwas  entgegenstehe,  und 
dann :  ob,  wenn  der  Minderjährige  allein  ge- 
handelt, der  Vormund  der  Handlung  durch 
Genehmigung  Wirksamkeit  verschaffen  könne  ? 
Hierzu  könnte  man  noch  die  fugen,  ob  der  Min- 
derjährige verlangen  könne,  dass  die  nöthigen 
Handlungen  in  dieser  Form  vorgenommen 
werden  sollen?  Dasa  ein  Fall  der  ersteren 
Art  gegenwärtig  zu  den  grössten  Seltenheiten 
gehören,  und  der  Richter  stets  geneigt  sein 
werde,  noch  nicht  herangewachsene  Unmün- 
dige wie  Mindeijährige  zurückzuweisen,  ist 
zwar  mit  grosser  Sicherheit  anzunehmen;  nichts 
desto  weniger  ist  aus  den  Aeusserungen  Ael- 
terer  über  diese  Frage  und  deren  Erörterung, 
S.B.  Schilter  Exerc,  adPand.  Lib.  26.  tit  8. 
§.110. 131.  Stryh  Us,  mod.  lib.  et  iü.  eod.  §.  1. 2, 
und  Lauterbach  coli,  theor.pract.  Hb.  et  tit. 
eod,  %.  8.  zu  ersehen,  dass  diese  Art  der  Be- 
handlung der  Geschäfte  zu  ihrer  Zeit  keines- 
wegs für  unpraktisch  gehalten  worden  sein 
müsse.    Das   bestätigen    ältere    Landesvor- 
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recht  Angehörigen  Handlangen,  soweit  diese  keine  Vermögensinteressen  betreffen, 
die  Fähigkeit  nicht  abzasprechen;  sie  können  daher,  wie  selten  aach  die  thatsäch- 
liehen  Voraossetzongen  daza  zatreffen  werden,  Elinder,  die  sie  in  der  Gewalt  haben, 
emanzipiren,  ebensowenig  begreift  die  Minderjährigkeit  ein  Hjndemiss,  ein  Kind  za 
adoptiren,  obwohl  dann  inuner  wenigstens  ein  Alter  von  über  achtzehn  Jahren 
erforderlich  sein  würde  (s.  §.  139.  I.  bei  Anm.  12.);  in  Adoption  treten  können  da- 
gegen vaterlose  Minderjährige  wegen  der  vermögensrechtlichen  Wirkungen  nor  mit 
Zostimmang  des  Yormands.    Für  alle  diese  Sätze  ist  es  auch  gleichgültig,  ob  die 


mundschaftsordnungen,  t.  B.  die  sftchsische, 
Kap.  18. 14.  und  baierschesLand-B.  ThL  I.  c.  7. 
§.  17. ,  indem  sie  die  römischen  Bestimmungen 
ausdrücklich  aufheben.  Glück  a.  a.  O.  S. 
477  f.  behauptet  sogar  mit  Anderen ,  dass  nicht 
nur  der  Unterschied  zwischen  auctoritas  tutoris 
und  consensus  curatoris  heutzutage  noch  be- 
stehe, sondern  auch,  dass  die  Praus  daran 
nichts  geändert  habe,  während  Höpfn er  In- 
stitut §.  213.  sich  jedoch  zweifelhaft  äussert, 
und  Puchta  nur  Ton  Angemessenheit  und 
Zweckmässigkeit  spricht.  Die  meisten  Neueren 
begnügen  sich,  die  römische  Doktrin  einfach 
vorzutragen,  ohne  ihres  praktischen  Werths 
ausdrücklich  zu  gedenken.  Ich  meines  Theils 
muss  nun  aus  meiner  in  rerschiedenen  gemein- 
rechtlichen, Süd-  und  norddeutschen,  sächsi- 
schen und  nichtsächsischen  Ländern,  und  in 
juristischen  Stellungen  -von  allen  Arten  ge- 
msu^hten  Erfahrung  bezeugen,  dass  mir  ein 
Fall,  in  welchem  impuberes  auctore  tutore  ge- 
handelt hätten,  nie  vorgekommen  ist,  und  ich 
niemals  von  einem  solchen  gehört  habe;  dass 
herangewachsene  Mindeij ährige,  etwa  vom 
18.  Jahr  an,  zu  gerichtlichen  Handlungen  zuge- 
zogen worden  smd,  und  dann  in  Beistand  und 
unter  Zusthmnung  des  Vormunds  gehandelt 
haben,  ist  mir  allerdings  mehrfach  vorgekom- 
men ,  indessen  würde  natürlich  der  Vormund 
allemal  auch  für  dieselben  allein  zu  handeln, 
für  ermächtigt  erachtet  worden  sein,  und  so 
war  deren  persönliches  Auftreten  mehr  zufällig 
und  eigentlich  bedeutungslos.  S.  auch  Z  ö  p  f  1 
a.  a.  O.  S.  72  ff.  Fragt  man  nun  also  nach  der 
Handlungsfähigkeit  der  Bevormunde* 
ten  im  heutigen  Becht,  so  kann  1,  an  der  Bich- 
tigkeit  der  in  §.  17.  B.  2,  vorgetragenen  Sätze 
bezüglich  der  Unmündigen  so  wenig  ein  Zweifel 
sein,  als  2,  daran,  dass  eine  nachträgliche  Qe- 
nehmigung  einer  Handlung  derselben  von 
^  Seiten  des  Vormunds  dieser  keine  Wirksamkeit 
beüegen  werde.  Ob  darin  eine  voUe  Wieder- 
holung der  letzteren  liege,  ist  quaestio  facti. 
Ich  glaube  femer  3,  die  Zuziehung  des  Unmün- 


digen zu  geschäftlichen  Handlungen  unter  Voll- 
wort (auctoritas)  des  Vormunds  unbedenklich 
als  dem  heutigen  Bechtsbewusstsein  firemd  be- 
zeichnen zu  dürfen,  so  dass  also  Niemand 
nöthighat,  sich  auf  eine  solche  Behandlung 
von  Bechtsangelegenheiten  einzulassen; 
wenn  es  aber  geschehen  sein  sollte,  so 
würde  ich  das  fragliche  (Geschäft  allerdings 
nicht  für  ungültig  erklären,  nicht  jedoch,  weU 
es  in  dieser  Form  vorgenommen  für  gültig  zu 
erachten  ist,  sondern  weil  vorausgesetzt  wer- 
den darf,  dass  die  Erklärung  des  Willens  des 
Vormunds  so  vollständig  und  bestimmt  geäus- 
sert worden  sein  werde,  wie  es  in  anderer  ge- 
wöhnlicher Form,  d.  h.  wenn  er  allein  gehan- 
delt, nur  hätte  geschehen  können.  4,  Das  zu- 
letzt Gesagte  muss  auch  nicht  minder  von  den 
Minderjährigen  gelten,  welche  unter  Zustim- 
mung und  Beitritt  des  Vormunds  handeln 
wollen  und  sollen,  nur  dass  umgekehrt  bezüg- 
lich ihrer,  je  weiter  sie  herangewachsen  und  je 
näher  sie  der  Volljährigkeit  sind,  eine  desto 
grössere  Neigung  auf  der  anderen  Seite,  mit 
ihnen  in  Person  zu  verhandeln,  vorwalten,  und 
auch  der  Bichter  sie  zuzulassen  sich  veranlasst 
finden  wird.  5,  Von  einem  Becht  der  Minder- 
jährigen aber,  solchergestalt  zu  Geschäftshand- 
lungen zugezogen  zu  werden,  kann  in  keiner 
Weise  die  Bede  sein.  6,  Dagegen  stehen  wir, 
vorausgesetzt,  dass  ein  Mindeijähriger  allein 
gehandelt,  und  es  sich  nur  um  nachträgliche 
Genehmigung  {consenstuf)  des  Vormunds  han- 
delt, an  dem  Punkt,  wo  sich  die  Frage  von 
der  Handlungsfähigkeit  der  ersteren  in  alier 
Schärfe  und  Bestimmtheit  darstellt  Wenn 
ich  dieselbe  im  Gegensatz  zu  der  älteren  wie 
der  neueren  Doktrin  verneine,  wo  jene  sie  be- 
jaht, so  habe  ich  dafOr  folgende  Gründe.  Man 
lehrt  andererseits  selbst,  dass  vermöge  der 
reichsgesetzlichen  Vorschrift  von  der  Noth- 
wendigkeit  der  Bevormundung  der  Minderjäh- 
rigen gegenwärtig  alle  Mindeijährige,  —  also 
auch  die  zufällig  oder  aus  Nachlässigkeit  der 
Obrigkeiten  nicht  bevormundeten  —  denjeni- 
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Minderjälingen,  was  als  allgemeine  Notliwendigkeit  Torgeschrieben  ist,  bevormundet 
sind,  oder  aus  irgend  einem  Grande  dies  unterblieben  ist,  und  wenn  sie  in  dieser 
thatsächlichen  Unabhängigkeit  Handlungen  Torgenommen  haben. 

An  der  Nothwendigkeit  and  d^  Eigenthümlichkeit  der  Altersvormundschafl 
ändert  es  nichts,  wenn  mit  ihrem  Yeranlassangsgrande  noch  solche  andere  zusam- 
mentreffen, welche  eine  Vormundschaft  im  weiteren  Sinn,  d.  i.  eine  Kuratel  noth- 


gen  römischen  gleichstehen,  welche  Kuratoren 
hatten,  s.  Glück  Bd.  IV.  S.  83  ff.  Rudorff 
Bd.  IL  S.  291.  Es  ist  ferner,  wie  obgedacht, 
unbestritten,  dass  solche  minores  nach  R.  R. 
nicht  Teräussem,  und  der  richtigen  Ansicht 
nach  anAmehmen,  dass  sie  sich  auch  nicht 
durch  Vertrage  verpflichten  können;  wenn  nun 
endlich  die  Handlungtf&higkeit  der  Minder- 
jährigen zu  ihrem  Vortheil,  wie  schon  §.  17.  B. 
dargestellt  worden,  freilich  dieselbe  sein  muss, 
wie  die  der  impuberes  nach  R.  K  war ,  so  kann 
offenbar  die  Frage  Ton  der  BUmdlungsfähigkeit 
der  Mindeijährigen  gegenwärtig  keine  ander- 
weite praktische  Bedeutung  beigelegt  erhalten, 
als  in  Hinsicht  auf  den  Fall,  dass  ein  Minder- 
jähriger eine  der  vorgedachten  Handlungen 
Yoigenonmien,  zu  der  es  nach  R.  R.  des  am- 
sensus  curatoris  bedarf,  um  sie  wirksam  zu 
machen,  und  der  Vormund  diese  nachträglich 
ertheilthat.  Wenn  man  nämlich  dem  consen- 
SU8  unter  diesen  Umständen  Wirkung  beüegt, 
wie  Torher  bemerkt  wurde,  aber  unter  gleichen 
Umständen  die  Bekräftigung  der  Handlung 
eines  Unmändigen  als  unmöglich  yemeint,  so 
scheint  es,  kann  dieser  Unterschied  nur  aus 
der  Handlungsfähigkeit  der  Mindeijährigen 
(in  dieser  Richtung)  im  Gegensatz  z\^  der  Un* 
fthigkeit  der  Unmündigen  erklärt  werden. 
Auch  hier  aber  muss  nach  den  in  §.  18.  bei 
Anm.  5^  entwickelten  Grundsätzen  alle  Wirk- 
MUttkeit  des  Geschäfts  der  konsentirendenThä- 
tigkeit  des  Vormunds  beigelegt,  und  dasselbe 
erst  mit  dieser  als  entstanden  betrachtet  wer- 
.  den.  Man  würde  somit  zuletzt  auf  das  Krite- 
rium beschränkt  werden,  dass  sich  die  Hand- 
lungsfähigkeit hier  darin  zeige,  dass  es  doch 
derBündeijährige  selbst  sei,  der  die  eigentliche 
Handlung  vornehme,  also  die  entsprechende 
Erklärung  abgebe ,  während  der  Vormund  nur 
die  Zustimmung  zu  erklären  brauche.  Ver- 
leiht aber  erst  die  letztere  der  ersteren  über- 
haupt Wirksamkeit,  so  hat  diese  doch  für  sich 
nur  den  Charakter  einer  Thatsache ,  nicht  einer 
Handlung.  Wir  würden  somit  auf  etwas  rein 
Formelles,  die  Aeusserung  des  Willens  zu- 
nickgewiesen sein,  welche  man  etwa  bei  dem 


consensus  weniger  ausfuhrlich  und  exakt,  als 
die  Haupterklärung  (des  Minderjährigen),  und 
nur  auf  diese  bezogen  zu  denken  habe;  z.  B. 
der  Minderjährige  hat  einen  Kontrakt  abge- 
schlossen und  die  darüber  errichtete  Urkunde 
Tollzogen,  und  der  Vormund  schreibt  nur 
darunter,  dass  er  dazu  seine  Zustiauuung  er- 
theile.  Dies  nun  aber  muss  ich  als  etwas  Be- 
sonderes, d.  i.  als  einen  getrennten,  zur  Haupt- 
erklärung hinzutretenden  Akt,  für  völlig  be- 
deutungslos halten,  während  die  beispielsweise 
gedachte  Thätigkeitsäusserung  des  Vormunds 
allerdings  das  yoUständig  in  sich  begreifen 
kann,  was  zu  der  Konvention  Seitens  des  Mi- 
norennen erforderlich  ist.  Ich  stehe  daher 
auch  nicht  an,  wenn  sogar  ein  Unmündiger 
dies'  gethan  und  der  Vormund  in  gleicher 
Weise  zugestimmt  hätte,  der  Zustimmung  eine 
ganz  gleiche  Wirksamkeit  beizulegen,  wie 
wenn  der  Vormund  allein  gehandelt,  und  der 
Unmündige  sich  ganz  passiv  verhalten  hätte. 
Es  kommt  nämlich  nur  darauf  an,  dass  der  Vor- 
mund seinen  Willen  zum  Abschluss  des  Kon- 
trakts genügend  kund  gegeben,  gleichviel  in 
welchen  Formen  dies  geschehen,  und  woran 
dies  kenntlich  sei.  Denn  wir  haben  keine 
rechtlich  formeUe  Handlungen  mehr,  wie  im 
R.  R.  namentHch  die  Stipulation  war.  Hierin 
liegt  ein  Unterscheidungsmerkmal,  welches 
allerdings  für  das  R.  R.  die  Frage  von  der 
Handlungsfähigkeit  des  tninor  als  relevant  er- 
scheinen Hess.  Denn  wenn  derselbe  einem 
StipuUrenden  promittirt  hatte,  und  der  Kurator 
ertheilte  hinterher  dazu  consensum,  so  war  zwar 
die  Promission  erst  von  dann  an  wirksam, 
ihren  Ursprung  und  wesentlichen  Inhalt  aber 
empfing  die  Obligation  doch  schon  mit  der 
Handlung  des  Minderjährigen,  und  soUte  diese 
die  gleichwohl  mit  dem  consensus  erst  begin- 
nende Wirksamkeit  möglich  machen,  so  musste 
sie  überhaupt  und  formeU  richtig  geschehen 
sein;  hierzu  gehörte  nothwendig  ein  rechtlich 
charakterisirtes  Wollen,  und  somit  muss  dem 
minor  darin  allerdings  Handlungsfähigkeit, 
ein  Begriff,  der  dem  R.  R.  i»  abstracto  übri- 
gens fehlt,  beigelegt  werden.    Fällt  nun  aber 
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wendig  machen^;  allerdings  aber  kann  dies  die  Veranlassang  dazu  werden ,  dass 
bei  Fortdauer  des  Grands  nach  erreichter  Volljährigkeit  eine  Kuratel  sich  aa  die 
Altersvormundschaft  unmittelbar  anschliesst 

Ihrer  Veranlassung  und  ihrem  Zweck  gemäs  ist  die  Altersvormundschaft  noth- 
wendig  eine  allgemeine  bezüglich  der  Vennögensangelegenheiten  des  Kinds.  Hieir- 
mit  steht  die  Regel  in  Verbindung,  dass  dem,  wer  schon  einen  Vormund  hat,  nicht 
noch  einer  bestellt  werden  kann;  so  wenig,  wie  die  in  Täterlicher  Gewalt  stehenden 
Kinder  bevormundet  werden.  Unter  Umständen  kann  es  aber  nothwendig  werden, 
wegen  zeitiger  Behinderung  des  Vormunds  zur  gesammten  Verwaltung,  oder  zu  be- 
sonderen Handlungen  und  Geschäften  darum  einen  besonderen  Vormund  zu  bestel- 
len, weil  der  bereits  bestellte  Vormund  dieselben  nicht  wahrnehmen  kann^.     In 


dies  gegenwärtig  weg,  so  ist  man  nach  m.  E. 
auch  nicht  berechtigt,  zwischen  Minderjährigen 
und  Unmündigen  ausser  den  mehr  gedachten 
isolirten  Ausnahmen  des  §.  17.  B.  b.  einen  Un- 
terschied zu  machen,  und  jene  als  handlungs- 
fähige Personen  cum  consensu  curaioris  den 
letzteren  gegenüber  zu  stellen.  Hierbei  kommt 
nun  noch  7,  als  letzter  Hauptpunkt  in  Erwä- 
gung, wie  sich  die  in  §.  17.  B.  a.  gelehrte  Mög- 
lichkeit, dass  Unmündige  sich  durch  Verträge 
naturaliter  obligiren,  und  diese  Obligationen 
nach  §.  18.  c.  4.  durch  Batihabition  nach  er- 
langter Grossjährigkeit  Tolle  Wirksamkeit  er- 
langen können ,  zu  den  bisherigen  Resultaten 
verhalte  ?  Meine  Antwort  —  Andere  berühren 
diese  Fragen  nicht  —  ist  folgende.  Diese 
Sätze  müssen  allerdings  als  noch  geltendes 
Recht  betrachtet  werden,  sie  kommen  aber, 
einmal  mit  der  hier  Torgetragenen ,  nach  der  in 
§.  18.  bei  und  in  Anm.  ^^  enthaltenen  Unter- 
scheidmig  zwischen  nachträglichem  consensus 
einer  dritten  Person  und  Ratihabition,  nicht  in 
Kollision.  Will  man  femer  hiemach  den  Un- 
mündigen vom  7.  Jahr  an  soweit  Handlungs- 
fähigkeit beilegen,  dass  sie  sich  naturaliter 
verpflichten  können,  so  lässt  sich  dagegen 
nichts  einwenden,  es  braucht  jedoch  kaum 
darauf  aufmerksam  gemacht  zu  werden,  wie 
praktisch  dies  fast  ohne  alle  Bedeutung  sein 
wird.  Uebrigens  ist  aber  die  civile  Obligation, 
welche  durch  den  consensus  des  Vormunds  ent- 
stehen würde,  nicht  mit  der  vom  Unmündigen 
kontrahirten  naturalen  identisch,  so  dass  letz- 
tere in  erstere  aufginge  und  ihr  zu  Gmnde  läge, 
sondern  sie  würden  nach  der  Ausfuhrung  unter 
6,  als  zwei  konkurrirende  (mit  ungleicher  Wirk- 
samkeit) neben  einander  bestehen.  Bei  der 
weiteren  Verfolgung  dieser  Gestaltung  der  Ver- 
hältnisse geräth  man  noch  an  ein  Gebiet  voller 
Fragen:  z.  B.  wie  es  sich  mit  bestellten  Pfand- 
rechten oder  Bürgschaften  fär  die  naturale 


Obl.  hier  verhalte,  wie  mit  dem  Alter  der 
ersteren  u.  s.  w. ,  indessen  sind  diese  nach  den 
allgemeinen  Grundsätzen  dieser  Lehren  zu 
beantworten.  —  Diese  ausführliche  Darlegung 
meiner  Anschauung  und  Auffassung  der  hier  in 
und  über  einander  greifenden  gesetzlichen  Be- 
stimmungen schien  mir  nöthig,  um  die  Resul- 
tate, wie  sie  der  Text  wiedergiebt,  als  motivirt 
erscheinen  zu  lassen.  —  Vergl.  jetzt  die  bei 
Emminghaus  Pandekten  u.  s.w.  S.  896.  ge- 
sammelten Citate  aus  vielen  Scliriftstellem. 

»  Fr.  8.  pr.  de  Tut.  fr.  8.  §.  8.  de  Tut.  dat. 
Ungeborene  können  hingegen  immer  nur  einen 
Kurator  erhalten,  fr.  161.  de  V,  S.,  indem  sie 
nur  eine  unvollkommene  Rechtssubjektivität 
besitzen. 

8  Tutorem  häbenli  iutor  nan  daiur^  vergL  §.  5. 
/.  de  Curator,  u.  a.  m.,  dasselbe  findet  sich  in 
Anwendung  auf  die  cura  in  c.  10.  Qut  dare. 
Dort  ist  es  als  Regel  imbestritten  anerkannt, 
ebenso,  wie  die  Ausnahmen  davon,  s.  §.  147.  C. 
b.  2,  hier  aber  wegen  fr.  20.  §.  1.  de  Tutor,  dat. 
zwar  bezweifelt,  aber  in  demselben  Verhältniss 
zu  den  Fällen  seiner  Anwendung  nachzuwei- 
sen ;  vergl.  Rudorf f  Bd.  L  S.  880.  Hiemach 
werden  denn  in  der  Doktrin  einander  ent- 
gegengesetzt:  generelle  und  spezielle  Vor- 
münder, und  ausserdem  noch  die  ersteren  in 
ordentliche  und  ausserordentliche  eingetheilt, 
indem  unter  letzteren  diejenigen  begriffen  wer- 
den, welche  dann  bestellt  werden,  wenn  die 
ordentlichen  an  der  Führung  der  Vormund- 
schaft behindert  sind.  VergL  Rudorf f  S.  SS2. 
897.  Spezialvormünder,  also  für  einselne  Ge- 
schäfte, Vermögenstheile  u.  s.  w.,  können  nur 
von  der  Obervormundschaftsbehörde  bestellt 
werden;  durch  Testament  nur  bezüglich  der 
Angelegenheiten  an  verschiedenen  weit  aus- 
einander gelegenen  Orten,  s.  §.  147.  Anm.  ^4. 
Ueber  den  Grund  und  die  Geschichte  der  Regel 
vergl.  Rud or f f  Bd.  I.  S.  288  ff.    Die  Anweu- 
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den  FJÜlen  der  ersten  Art  erscheint  der  zweite  Vormond  wie  ein  ansserordentlicher 
neben  dem  ordentlichen,  er  ist  aber  in  der  That  der  einzige,  so  lange  er  die  Ver- 
waltung überhaupt  führt;  in  den  Fällen  der  zweiten  Art  bezieht  sich  die  ganze  Be- 
deutung dieser  Be¥ormundung  auf  den  einzelnen  Akt.  S.  §.  147.  C.  b,  2,.  Um- 
stände  ähnlicher  Art  können  die  Bevormundung  der  in  väterlicher  Gewalt  stehen- 
den Kinder  veranlassen,  s.  §.  155.  lY. 

Ausserdem  ist  bei  Ermangelung  der  erforderlichen  Voraussetzungen  die  Bestel- 
lung eines  Vormunds  unmöglich,  und,  wenn  sie  geschehen  ist,  nichtig  und  wir- 
kungslos^. Es  hat  abo  eine  solche  auf  die  Stellung  des  wirklich  berufenen  Vor- 
munds kdnen  Einfluss  ^  während  der  daneben  bestellte  durch  Einmischung  in  die 
Yerwahnngsgeschäfte  allerdings  sich  verantwortlich  machen  kann^.  Der  Anord- 
nung einer  besonderen  Verwaltung  über  gewisse  Vermögenstheile  von  Seiten  Derer, 
welche  siie  bevormundeten  oder  in  väterlicher  Gewalt  stehenden  Personen  zuwen- 
den, steht  aber  nichts  entgegen  ^. 

Der  Inhalt  dieser  Lehre  ordnet  sich  am  angemessensten  so,  dass  zuerst  darge- 
stellt wird,  was  dazu  gehöre,  Vonnund  werden  zu  können,  und  wie  Jemand  Vor- 
mund werde,  dann,  worin  seine  Obliegenheiten  tmd  Befugnisse  bestehen,  wobei  das 
gesammte  Bechtsverhältniss  zwischen  ihm  und  dem  Pflegbefohlenen  zu  erörtern  ist, 
imd  endlich,  wie  die  Vormundschaft  endet 

§.  146. 
Fähigkeit,  Vormund  zu  werden. 

Um  Vormund  zu  werden,  muss  man  dazu  berufen  sein.  Dies  ist  möglich 
durch  letztwillige  Anordnung  Jemands,  durch  Blutsverwandtschaft  mit  der  zu  be- 
vormundenden Person,  und  durch  obrigkeitliche  Verfügung.  Ueber  das  Verhältniss 
dieser  Berufungsgründe  zu  einander  und  ihre  sonstigen  Eigenthümlichkeiten  folgen 
die  näheren  Bestimmungen  im  nächsten  Paragraphen.  Da  nämlich  auch  gewisse 
Fähigkeiten  und  Eigenschaften  dazu  vorausgesetzt  sind,  um  zur  Vormundschaft  be- 
rafen  zu  werden,  so  ist  es  nöthig,  diese  zuerst  darzustellen  ^. 

dangen  der  speziellen  Bevormundung  kommen  ^  Nach  B.  R.  ist  zwischen  den  im  Text  als 

ibrigens  nur  vereinzelt  vor,  s.  bes.  §.  147.  c.  absoluten  und  relativen  Unfähigkeitsgränden 

b.  2.     Die  Eintheilung  in   ordentliche  und  einander  entgegengesetzten  in  sofern  ein  for- 

aosserordentliche  kommt  auch  nur  für  die  von  melier  Unterschied,  als  nur  die  ersteren  eigent- 

der  Obrigkeit  bestellten  Vormünder  vor,   s.  lieh  als  solche  erscheinen,  die  letzteren  aber 

ebenda».    Darin  ist  keine  Ausnahme  von  der  eine  excusatioj  nämlich  neceesaria,  begründe- 

Kegel  enthalten,  dass  die  Vormundschaft  das  ten,  welcher  die  voluntaria  entgegensteht,  s. 

^juait  Vermögen  umfasse.  Sie  hat  ihren  Qrond  §.  148.  II.  bes.  bei  und  in  Anm.  ^K    Die  beiden 

▼oizuglich  in  der  Auffassung  der  Tutel  als  einer  letzteren  Begriffe  verhalten  sich  zu  einander 

Berechtigung  des  berufenen  Vormunds,  ein  Ge-  so.    Eigentlich  ist  j  ede  excus,  ihrer  Natur  nach 

nchtspunkt,  der  schon  im  neueren  Recht  sehr  voluntaria,  wenn  aber  derjenige,  bezüglich  des- 

mrüi^tritt.  —  Nach  R.  R.  wurde  nach  Befinden  sen  ein  solcher  Grund  vorhanden  ist,  der  eine 

der  Umstände  in  diesen  Fällen  bald  ein  tutor^  excus,  necessaria  herstellt,  denselben  nicht  gel- 

bald  ein  curator  bestellt,  s.  darüber  Glück  tend  macht,  sondern  die  Vormundschaft  an- 

Bd.  XXDL  S.  125  ff.  und  vergl.  unten  §.  147.  tritt,  so  setzt  er  sich  der  Remotion  oder  gar  der 

Anm.^  1.  Bestrafung  aus.    Es  durfte  also  m.  a.  W.  die 

^  C.  9. 10.  Quidar0j  fr.  18.  §.  12.  de  Excus,  betreffende  Person  nicht  Vormund  werden. 

5  C.  10.  ^  Wenn  nun  hierauf  zwar  der  lateinische  Aus- 

^  Fr.  13.  §.  12.  de  Exau.  c.  1.  de  Tstaria  tut  druck  excusare  angewendet  wird,  und  in  sofern 

^  VergLf.  141.beiAnm.i.  die  obgedachte  EintheiluDg  passend  ist,  so 
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Diese  Fähigkeiten  nnd  Eigenschaften  sind  theils  absolute,  iheils  relative,  und 
ihr  Verhältniss  zu  den  yerschiedenen  Beruftmgsgründen  ist  ein  Tersehiedenes.  Im 
Allgemeinen  lässt  sich,  ohne  damit  den  besonderen  Bestimmungen  zu  nahe  2u  treten, 
nur  sagen,  dass  nur  ein  Tol^'ähriger  Mann  Vormund  werden  kann,  welchem  die 
Vormundschaft  zu  überlassen  kein  besonderes  Bedenken  entgegensteht;  einerlei 
übrigens,  ob  er  selbstständig  oder  noch  in  väterlicher  Gtowalt  sei^  Im  Einzelnen^ 
ist  folgendes  Weitere  zu  bemerken. 

a.  Absolut  unfähig,  Vormünder  zu  werden,  sind,  aa.  der  Bemftingsgmnd  sei, 
welcher  da  wolle: 

1.  Weiber*,  nur  verwittwete  Mütter  und  Ghrossmütter  können,  und  zwar  gemäs 
der  Intestaterbfolgeordnung,  jedoch  mit  Ausschluss  aller  Seitenverwandten,  Vor- 
münderinnen  ihrer  Kinder  und  Enkel  werden,  wenn  sie  versprechen,  sich  nicht  wie- 
der  zu  verheirathen,  und  auf  ihre  weiblichen  Bechtswohlthaten  verzichten^.  Die 
Mutter  geht  also  auch  dem  Grossvater  vor^.     Vorausgesetzt  ist  femer  hierbei,  dass 


kann  doch  der  deutsche:  entsohuldigen,  oder 
ablehnen,  nur  zu  Misverständnissen  Veran- 
lassung geben;  vergl.  auch  Rudorff  Bd.  II. 
S.  15  f.  und  Glück  Bd.  XXIX.  S.  111.  Im 
System  des  heutigen  Rechts  treten  beide  Be- 
griffe als  wesentlich  unterschiedene  ganz  aus- 
einander, indem  bei  der  aUgemein  erforder- 
lichen BestätiguDg  durch  den  Richter  (s.  §.  148. 
I.  §.  153.  A.)  dieser  die  Gründe,  welche  eine 
excus,  necesiaria  geben,  amtlich  berücksich- 
tigen muss,  in  sofern  also  der  Begriff  der  Un- 
fähigkeit sich  auch  hier  geltend  macht;  s. 
übrigens  auch  schon  §.  13.  /.  de  Excua.  {v,  pro» 
Jdbenlur)  und  Nov.  118.  c.  5.  und  yergl.  noch 
§.  148.  Anm.  ^7.  Auch  wenn  es  nun  aber  nach 
R.  R.  zu  der  excus,  necessaria  kam,  war  der 
praktische  Unterschied  zwischen  einem  solchen 
Fall,  und  denen  der  eigentlichen  Unföhigkeit 
der,  dass  hier  die  ttUela  gar  nicht  deferirt,  dort 
aber  als  deferirt  betrachtet  ward,  und  das  hat 
wieder  die  praktische  Folge ,  dass  dort  die  De- 
lation solchergestalt  weiter  fortrückt  (vergL 
§.  147.),  wie  wenn  die  unfähige  Person  gar 
nicht  vorhanden  wäre,  hier  aber  bei  ihr  endet, 
so  dass  es  nun  allemal  zur  tutela  dätiva  konunt. 
Für  das  heutige  System  ist  natürlich  die  im 
Text  gewählte  Methode  die  allein  angemes- 
sene, 
s  Fr.  11.  de  Tutel,  b.  21.  de  Tsiwria  tut. 

3  Vergl.  noch  §.  148.  Anm.  «>  a.  E. 

4  Fr.  16.  pr.  18.  de  Tutelis.  Ueber  die  Ge- 
schichte der  mütterlichen  Vormundschaft  s. 
Emmerich  in  d.  Ztschrft  Bd.  lU.  S.  201  ff. 
Rudorff  Bd.  I.  S.  246  ff.  Glück  Bd.  XXUL 
S.  50  ff.  Die  Hauptstellen  für  das  Justin.  R. 
sind  Nov.  118.  c.  5.  und  Nov.  94.  c.  2.  In  die- 
sen ist,  wie  sonst  überall,  (s.  das.  c.  2.  Quando 
tnuUerj  verb,  amissis  viris)  Wittwenstand  der 


Mutter  vorausgesetzt;  also  kann  nicht  die 
Mutter  eines  emanzipirten  Kinds,  dessen  Vater 
noch  lebt,  Vormünderin  werden,  ebensowenig 
eine  der  Grossmütter,  wenn  ein  Grossvater 
noch  lebt,  sollten  auch  in  beiden  Fällen  die 
Männer  unfähig  sein.  Leben  beide  Grossmüt- 
ter noch,  so  würde  das  obervormundschaftliche 
Ermessen  zwischen  ihnen  zu  wählen  haben. 
Die  Ausdehnung  auf  Konkubinenkinder  istan- 
tiquirt;  die  auf  andere  uneheliche  Kinder  ist 
unstatthaft.  Vergl.  Emmerich  S.  209.  Ich 
mOgte  sie  auch  für  den  von  diesem  bejahten 
Fall  verneinen ,  dass  die  Grossmutter  zur  Vor- 
mundschaft unehelicher  Enkel  von  einer  ehe- 
lichen Tochter  berufen  sei;  mir  scheint  ve- 
niger der  vorausgesetzta  Verzicht  auf  eine 
zweite  Ehe  entscheidend ,  als  dass  überhaupt 
die  uneheliche  Geburt  vom  (Gesetzgeber  —  mit 
Ausnahme  der  naturales  Uberi  —  gar  nicht  in 
den  Kreis  seiner  Betrachtung  gezogen  worden 
ist.  Legitimirte  Kinder  sind  allerdings  den 
ehelichen  gleichzuachten.  —  Der  Verzicht  auf 
weitere  Verhöirathung  macht  natürlich  diese 
nicht  unmöglich,  sondern  hat  nur  die  in  §.  187. 
bei  Anm.  ^^  erwähnte  Folge,  er  ist  also  in  der 
That  überflüssig.  Ueber  den  Grund  zum  Ver- 
zicht auf  die  weiblichen  Rechtswohlthaten,  als 
welche  sich  ausser  dem  Sd.  Vellejan.  nur  die 
Fälle  denken  lassen,  die  in  §.  36.  bei  Anm.^ 
angedeutet  sind,  s.  Emmerich  S.  213  ff.,  er 
ist  in  Bezug  auf  das  Set.  davon  zu  denken,  dass 
die  Mutter  bei  der  Verwaltung  in  den  Fall 
kommen  kann,  zu  intercediren  (vergL  ^.2.Lde 
0hl.  quasi  ex  contr.  fir.  ult.  de  Contr»  tut  ad. 
fr.  18.  §.  2.  Ut  legaL  servand,),  Eigenthümlich 
ist  seine  generelle  Wirksamkeit 

«b  Dies  ist  bestritten,  s.  Glück  Bd.  XXIX. 
S.  59  ff.,  aber  ohne  Grund.    S.  überh.  dens. 
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kein  testamentarisclier  Yonnnnd  ernannt  worden,  und  das»  die  Hntter  oder  Gross- 
matter  die  Uebertragong  der  Vormundschaft  ansdrtieklich  verlangt  haben;  sie  haben 
also  darin  ein  Becht  geltend  zu  machen  und  erscheinen  zur  Vormundschaft  nicht 
eigentlich  als  berufen  \  Die  Mutter  kann  dies  auch  dann,  wenn  sie  Anfangs  wegen 
eigener  MinderjKhrigkeit  oder  sonstiger  Hindemisse  die  Vormundschaft  nicht  hat 
übernehmen  können,  und  deshalb  ein  Anderer  dazu  berufen  worden  ist*;  hätte  sie 
aber  ihr  Kecht  gleich  von  Anfang  herein  geltend  mach^i  können,  ohne  es  gethan 
KU  haben,  so  kann  sie  den  einmal  bestellten  Vormund  später  nicht  wülkührlich  vei^ 
drängen^.  Uebrigens  erstreckt  sich  dieses  Becht  der  Mutter  und  Gfrossmutter  nur 
«af  die  Altersvormundsehaft  ®,  und  diese  endet  ftir  sie  im  Besonderen  mit  der  dem 
Verzicht  ungeachtet  geschehenen  Wiederverheirathung  ^;  auch  ist  es  kein  Hinder- 
niss  fOr  sie,  wenn  sie  Gläubigerin  oder  Schuldnerin  ihrer  Kinder  oder  Enkel  ist^*. 
Ausserdem  ist  diese  Vormundschaft  von  der  gewöhnlichen  AltersTormundschaft  in 
Hechten  und  Pflichten  nicht  yerschieden  ^^. 


über  mehrere  Fragen ,  welche  in  diesem  Gebiet 
über  die  Konkuxrenx  anderer  Personen  aufge- 
worfen worden,  aber  alle  sehr  überflüssig,  und 
sogar  zum  guten  Theil,  wenn  man  die  gesets- 
liche  Bestimmung  scharf  auffasst,  unmöglich 
sind. 

5  C.  2. 8.  Quando  mutier^  Nov.  94.  c.  1.  verh: 
volerUibus^  petentibus,  S.  §.  147.  bei  und  in 
Anm.  **  und  **. 

«  VergL  Rudorff  Bd.  I.  S.  259.  b.  auch  fr.  9. 
§.  1.  de  Tutelae,  Dies  bestreitet  Emmerich 
S.  211.  Mag  aber  auch  dieser  Fall  in  den  Ge- 
setzen nicht  berührt  sein,  so  Scheint  er  mir  bei 
dem  grossen  Interesse,  was  die  Mutter  daran 
hat,  die  Voimundschaft  selbst  zu  führen,  den- 
noch bejaht  werden  zu  müssen,  denn  dies  wird 
um  so  grösser,  je  länger  die  Vormundschaft 
wahren  kann,  wenn  eine  minorenne  Mutter 
vervittwet  wird.  Ist  die  Vormundschaft  der 
Mutter  auch  nicht  mit  aller  Konsequenz  aus- 
gebildet, so  glaube  ich  doch  in  ihrer  überhaupt 
aneikannten  Berechtigung  dazu  ein  Motiy  fin- 
den zu  dürfen,  wonach  ihr  die  AltersTormund- 
schaft immer  zustehen  soll,  soweit  es  nur  mög- 
lich ist;  denn  die  Veranlassung  dazu  ist  doch 
gewiss  in  ihrem  nahen  Verhältniss  zum  Kind 
(u  suchen,  und  dieses  ist  überall  dasselbe.  Das 
Oebiet  jener  Art  der  Vormundschaft  mit  Hülfe 
der  Analogie  zu  üb^schreiten ,  ist  man  freilich 
nicht  berechtigt. 

^  Ich  kann  hieHÜr  keinen  Quellenbeleg  an- 
fuhren, es  scheint  mir  aber  aus  der  Natur  der 
ganzen  Einrichtung  zu  folgen,  dass,  wenn  die 
Mutter  imter  solchen  Umständen  Ton  ihrem 
B«cht  keinen  Gebrauch  macht,  wo  ihr  dies  zu- 
stand, der  lUchter  zu  dem  Schluss  berechtigt 
liid,  dass  sie  darauf  yerzichte. 
^  NachKR.ist  nur  von  der  tutela  impuberum 


die  Bede;  nach  heutigem  B.  ist  die  Ausdeh«- 
nung  auf  die  Minderjährigen  natürlich  ohne 
Bedenken,  8.Tor.  §.  Anm.^  und  vergl.  Budorff 
S.  264. 1.;  ich  verstehe  daher  nicht,  wie  Em- 
merich zu  der  Meinung  kommt,  (a.  a.  0.  S. 
283. 4,)  dass  die  Vormundschaft  der  Mutter  mit 
der  Pubertät  der  Kinder  endige,  indem  ^ann 
die  allgemeine  Unfähigkeit  der  Frauen  sich 
wieder  wirksam  zeige. 

9  S.  Anm.  ^  a.  E.  Es  ist  kein  Grund  zu  der 
Annahme  vorhanden,  dass,  wenn  die  Frau 
abermals  verwittwet  wird,  sie  wiederum  auf  die 
Vormundschaft  der  Kinder  der  vorigen  Ehe 
Anspruch  erhalte,  während  sie  diese  allerdings 
über  die  Kinder  der  letzten  Ehe  fordern  kann. 
Die  Grossmutter  kann  natürlich  über  Enkel 
aus  verschiedenen  Ehen  die  Vormundschaft  un- 
behindert fordern.  Ob  die  Vormundschaft  durch 
aussereheliche  Schwängerung  der  Mutter  en- 
dige, darüber  lässt  sich  streiten,  indessen  spricht 
allerdings  viel  dafür,  s^  Emmerich  S.  282. 

io  S.  Anm. «.  •—  Em|nerich  und.Budorff 
an  den  angef.  00.  S.  226  ff.  und  S.  262.  und 
Vangerow  S.  423.  c,  lehren  hier  noch,  dass 
die  Mutter  auch  ein  Pfandrecht  an  ihrem  gan- 
zen Vermögen  bestellen  müsse,  sie  nehmen 
also  kein  stillschweigendes  gesetzliches  Pfand- 
recht an,  wie  ich,  s.  §.  72.  bei  Anm.  »8.  Aller- 
dings ist  in  den  älteren  gesetzlichen  Bestim- 
mungen von  res  oder^  substandam  suppanere^ 
abo  der  Nothwendigkeit  der  Bestellung  eines 
solchen  die  Bede,  allein  die  Allgemeinheit,  in 
welcher  in  Nov.  118.  c.  5.  von  einem  gesetz- 
lichen Pfandrecht  am  Vermögen  der  darin  er- 
wähnten Personen  als  Vormünder  gesprochen 
wird,  lässt  die  Mutter  im  gleichen  Fall  nicht 
als  ausgeschlossen  denken. 

"  S.  Nov.  155.  und  vergl.  Budorff  Bd.  I. 
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2.  Minderjälirige^^^  ist  jedoch  einem  solchen  die  VonniindBchaft  in  einer  letzt- 
willigen  Verfügung  übertragen  worden,  so  tritt  dieses  in  Bjraft,  sobald  er  volljährig 
geworden,  indem  das  als  stillschweigend  bedangen  angesehen  wird^'.  Barch  Ver- 
wandtschaft dazu  berafen,  beginnt  die  Wirsamkeit  der  Beruftuig  für  den  Minder- 
jährigen ebenfalls  mit  erreichter  Volljährigkeit;  —  bis  dahin  ist  in  beiden  Fällen 
ein  Anderer  als  Vormund  zu'  bestellen  ^K 

Die  Berufung  von  Personen  dieser  Klassen  zur  Vormundschaft  ist  mit  Bück- 
ucbt  auf  die  bei  jeder  bemerkten  näheren  BestimiiLungen  unstatthaft  nnd  unwirksam, 
und  beziehungsweise  unmöglich  und  als  nicht  geschehen  zu  betrachten,  wenn  sie 
durch  Testament  oder  durch  Anordnung  der  Obrigkeit  erfolgt  wäre  ^^,  und  die  letz- 
tere hätte  in  diesem  Fall  ftir  die  Folgen  ihres  Verfahrens  einzustehen.  Vermöge 
der  Verwandtschaft  aber  werden  solche  Personen  gar  nicht  als  berufen  betrachtet. 

bb.  Gewisse  geistige  und  körperliche  Mängel  behindern  die  damit  behafteten 
Personen  an  der  Führung  einer  Vormundschaft;.  Sie  sind  aber  darum  nicht  weniger 
dazu  berufen  ^^,  und  deshalb  ist  ihre  Berufung  von  der  Obervormundschaftsbehörde 
erst  ausser  Wirksamkeit  zu  setzen  und  an  ihrer  Stelle  ein  anderer  Vormund  za  be- 
stellen ^^,  ebenso,  wie  dieselbe  dafür  zu  sorgen  hat,  wenn  ein  früher  fttbig  gewesener 
Vormund  im  Lauf  der  Vormundschaft  von  einem  Mangel  der  Art  befallen  wird, 
und  natürlich  nicht  selbst  solche  Personen  als  Vormünder  bestellen  darf.  £s  sind 
folgende: 

1.  Geisteskranke;  für  diese  und  die  verschiedenen  Arten  der  Beruftmg  dersel- 
ben ist  also  zu  unterscheiden,  a)  Durch  Testament  und  unter  der  ausdrücklichen 
Bedingung  der  Wiedergenesung  steht  ihrer  Berufung  nichts  entgegen.  Aber  auch 
ohne  solche  Bevorwortung  wird  die  Bedingung  als  stillschweigend  hinzugefügt  be- 
trachtet, und  die  Berufung  ist  dann  in  sofern  wirksam  ^\  Inzwischen  aber  hat  die 
Obervormundschaftsbehörde  einen  anderen  Vormund  zu  ernennen  ^^  ßy  Die  Beru- 
fung eines  Geisteskranken  zur  Vormundschaft  vermöge  der  Verwandtschaft  wird 
durch  seine  Eigenschaft  zwar  nicht  ausgeschlossen^^,  ebensowenig  die  durch  die 
Obrigkeit  selbst ^^,  allein  diese  hat  dafür  zu  sorgen,  dass  dort  ein  anderer  Vormund 
bestellt  werde  ^',  und  hier,  dass  ein  solcher  Misgriff  nicht  geschehe,  dessen  Fol- 

S.  263.    Die  Mutter  kann  daher  die  Vormund-  zur  Vormundschaft  Berufene  in  ersteren  als 

Schaft  auch  nicht  beliebig  niederlegen.  dazu  berechtigt  erscheint,  und  beiderMög- 

^^  C.  uU.  imi.  de  Legit,  tut,  §.  13.  /.  de  Exciu.,  lichkeit  einer  Terschiedenen  Beurtheilung  der 

B.  folg.  Anm.  fraglichen  Mängel  diese  in  verschiedenen  In- 

^  Fr.  32.  §.  2.  de  Tstaria  tut.  §.  2.  /.  Qid  stanzen  folgenreich  werden  kann;  die  Voraus- 

testam.  tuL  Setzungen  der  absoluten  Unfähigkeit  hingegen 

1^  S.  §.  147.  Anm.  ^.    Durch  diese  Bestim-  können  nicht  zweifelhaft  sein, 

mungen  ist  das  hiervon  etwas  abweichende  ^^  Yr.  13.  de  Curat,  furios.  §.  5.  /.  de  Curat; 

ältere  Becht  abgeändert  worden,  s.Rudorff  der  hiernach  zu  bestellende  Kurator  vertritt 

Bd.  II.  S.  20  f.  Dieser  interimisüsche  Vormund  natürlich  ganz  die  Stelle  eines  AltersTormunds. 

ist  nach  R.  B,  ein  Kurator,  kein  Tutor;  gegen-  —  Vergl.  §.147.  C.  b.  2. 

wärtig  fällt  jeder  Unterschied  zwischen  beiden  i»  Fr.  11.  de  Tut.  §.  2.  /.  Qui  test.  tuL,  vergl 

in  dieser  Stellung  weg,  so  dass  es  einer  Unter-  noch  fr.  10.  §.  3.  de  Tstaria  tut, 

Scheidung  in  der  Beziehung  nicht  bedarf.  ^^  Fr.  10.  §.  8.  fr.  12.  de  Excus.^  s.  auch  fr.  17. 

15  Fr.  26.  pr.  de  Tstaria  tut.  fr.  18.  de  Tut. ;  es  de  Tutelis.    VergL  Anm. ". 

wurde  also  in  diesem  Fall  die  legitima  tutela  «>  s.  Gaius  I.  §.  180.,  auch  fr.  17.  de  Tut. 

eintreten.  muss  vom  tut.  legit,  verstanden  werden. 

1«  S.  Gaius  I.  §.  180. 181.    Der  Unterschied  »i  s.  Rudorff  Bd.  IL  S.  48  f. 

zwischen  den  Fällen  dieser  und  der  vorigen  Art  ^  Yc.  17.   de   Tut.   und  Rudorff  Bd.  I. 

zeigt  sich  namentlich  darin  praktisch,  dass  der  S.  402. 
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gen  sie  zu  vextreten  nnd  dnrch  Bestellnng  eines  anderen  Vonnnnds  absawenden 
liat« 

Den  Geisteskranken  werden  gleichgeachtet  die  gerichtlich  erklärten  Yer- 
Bchwender  ^.  Die  Wiederanf  hebnng  einer  solchen  Erklärung  kann  jedoch  der  Wie- 
dergenesung der  ersteren  nicht  yerglichen  werden,  indem  das  gegen  sie  fortwährende 
Bedenken  doch  grösser  ist,  als  dass  die  Obervormundschaftsbehörde  ihnen  die  Ver- 
waltung eines  fremden  Vermögens  ansuvertrauen  sich  bewogen  finden  dürfte  '^ 

2.  Blinde,  Stumme,  Gehörlose  ^  und  dergestalt  Gebrechliche  und  fortwährend 
kranke  Personen^,  dass  sie  gleich  jenen  zur  Geschäftsführung  unfähig  sind^. 
Während  die  beiden  ersteren  Mängel  eine  Geschäftsführung  wirklich  unmöglich 
machen,  lässt  sich  das  von  dem  dritten  nicht  sagen,  indem  wenigstens  bei  der  in 
gereifteren  Jahren  erst  eingetretenen  Gehörlosigkeit  eine  Vermögensverwaltung  durch 
schriftliche  Mittheilung  recht  wohl  denkbar  ist  Da  jedoch  das  Gehör  in  der  Regel 
dasu  unentbehrlich  ist,  seine  Entbehrlichkeit  ftir  eine  gewisse  Vormundschaft  also 
nicht  Ycrmuthet  werden  kann,  so  ist  die  Gehörlosigkeit  allerdings  als  ein  Mangel 
ni  betzachten,  welcher  die  Fähigkeit  zur  VormundschaftsfÜhrung  ausschliesst  Die 
Berufung  der  Blinden,  Stummen  und  Gehörlosen  ist,  durch  Testament  geschehen, 
völlig  wirkungslos,  und  auch  eine  eintretende  Heilung  derselben  nicht  als  still- 
schweigend  bedungen  anzusehen;  auf  andere  Weise  geschehen  ist  sie  der  der 
Geisteskranken  gleich  zu  beurtheilen  ^.  Bei  der  Gebrechlichkeit  und  Krankheit 
endlich  kommt  es  auf  deren  Grad  und  die  Umstände  des  Einzelfalls  an,  ob  der 
damit  Behaftete  eine  Vormundschaft  wirklich  nicht  zn  ftihren  im  Stande  ist  Die 
Berufung  derselben  zur  Vormundschaft  ist  daher,  gleichviel  wie  sie  geschehen,  an 
sich  gfiltig,  von  der  Obervormundschaftsbehörde  aber  in  gleicher  Weise,  wie  vorher 
unter  1.  b,  gedacht  worden,  je  nach  den  Umständen  entweder  ganz  und  gar,  oder 
nur  einstweilen  ausser  Kraft  zu  setzen,  und  beziehungsweise  selbst  zu  vermeiden, 
oder  wieder  gut  zu  machen^.  Die  solchergestalt  kranken  Personen  haben  daher, 
sobald  sie  zur  Vormundschaft  berufen  sind,  um  nicht  durch  Unterlassung  verant- 
wortlich zu  werden,  und  vorausgesetzt,  dass  sie  nicht  durch  ihre  Krankheit  selbst 
daran  behindert  sind,  zur  Ablehnung  derselben  ihren  Zustand  geltend  zu  machen, 
worauf  ftne  gerichtliche  Untersuchung  und  Feststellung  desselben  geschehen  muss, 
wodurch  die  weiteren  erforderlichen  Maasregeln  der  ObervormundschafUbehörde  be- 
dingt werden  ^^ 

^  §.  5.  /.  de Curator.  necetsaria su  verstehen,  s.  Glück  Bd.XXIX.^ 

«  Denn  üe  werden  denselben  in  der  Vermö-  S.  71.    S.  noch  Fr.  Vat  §.  238. 

gensverwaltnng  gleichgesetzt,  s.  fr.  12.  §.  2.  (te  *^  C-  «n.  d.  {perpetua  valetudine  terUus)  s.  vor. 

Tut,  etc.  dat,  und  dazu  c.  5.  de  Legü.  tut.  v.  cui  Anm.  Einzelne  Arten  von  Krankheiten  werden 

ferendum  est  etc.    Vergl.  Glück  Bd.  XXIX.  in  den  Vat.  Fr.  §.  130.  aufgezählt. 

S.  70.  und  Rudorff  Bd.  II.  S.  21.  ^  In  Vat  Fr.  §.  129.  ist  von  der  valetudo  im 

»  A      A.        j  i-r    if  Allgemeinen  erfordert,  ut  taüs  ji<,  tU  ostendat, 

^  Aig.fr.  10.  de  Confirm.  tut,  ewn  f^  quidem  relms  tms  admimetrandu  idaneum 

^  C.  un.  Qm  marho  (5,  67.)  und  c.  1.  Qui  eise;   ebenso  in  §.  7.  /.  de  Exeu»,  und  fr.  10. 

nuirho  (10, 50.)  fr.  1.  §.  2.  3.  fr.  17.  de  Tut,  fr.  10.  §.  ult.  fr.  45.  §.  4.  eod.    Dies  scheint  mehr  von 

§.  1.  deLegü,  tut.  und  viele  andere  Stellen.  Vom  der  für  diesen  Fall  zuständigen  excua.  volun- 

ntrdus  (d.  h.  ^vt  ommno  n<m  exaudit,  s.  §.  3.  /.  t<ma  als  Kriterium  zu  gelten,  s.  §.  148.  Anm.  ^. 

Qitih,  rum  e$t  perndss.  etc.,  denn  s.  fr.  11.  de  ^  Vergl.  Glück  Bd.  XXIX.  S.  838.  und  Ru- 

Legit,  tut.)  und  mutus  heisst  es  in  den  letzteren  dorff  Bd.  II.  S.  44. 


\:  —  dari  non  possunty  —  esse  non  pos-        ^  §.  5.  /.  de  Curator. 
lunl;  in  der  ersten  ist  ihnen,  wie  dem  caecus       '^  Fr.  45.  §.  4.  de  Exeug,  Fr.  Vat.  §.  130.  und 
eine  excusatio  gegeben ,  diese  ist  aber  hier  als    vergl.  Ku d  o  r f  f  Bd.  I.  S.  402  f.  und  Bd.  IL  S.  45. 
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Wenn  die  vorgedachten  geistigen  und  körperlichen  Mängel  oder  AltersschvSdie 
einen  Vormund  während  der  Vormnndschaftsyerwaltang  befallen,  so  ist  das  ein 
Grund  znr  Beendigung  derselben  ftir  ihn,  oder  zur  Entbindung  davon  auf  einige 
Zeit;  er  hat  daher,  soweit  er  es  vermag,  selbst  darauf  Bedacht  zu  nehmen,  übrigens 
aber  hat  die  Obervormundschaftsbehörde  dafEir  zu  sorgen,  dass  mit  der  obgedaditen 
Modifikation  je  nach  den  Umständen  ein  anderer  Vormund,  vielleicht  nur  nden 
ihm,  zur  eigentlichen  Verwaltung,  bestellt  werde ^^.  Die  Stellung  desselben  ist  in 
sofern  eine  interimistische,  als  der  frühere  Vormund,  wenn  er  genesen  sollte,  sein 
Amt  wieder  zu  übernehmen  hat,  sonst  aber  von  der  des  letzteren  in  nichts  ver- 
schieden**. 

b.  Die  Fälle  der  relativen  Unfähigkeit,  d.  h.  dass  gewisse  Personen  zu  gewis- 
sen Vormundschaften  nicht  zugelassen  werden  sollen,  sind  folgende: 

1.  Wer  mit  einem  Anderen  in  Todfeindschaft^  gelebt  hat,  ohne  dass  Ver- 
söhnung Statt  gefunden  hat ^^  soll  von  der  Obervormundschaftsbehörde,  wäre  er 
selbst  durch  Verwandtschaft  dazu  berufen,  nicht  als  Vormund  für  jenen  oder  dessen 
Kinder  bestellt  werden  ^.  Ist  er  letztwilUi^  zur  Vormundschaft  berufen  worden,  so 
ist  dadurch  die  Vermuthung  begründet,  dass  eine  Aussöhnung  erfolgt  sei,  obwohl 
dadurch  der  Gegenbeweis  nicht  ausgeschlossen  ist,  und  namentlich,  dass  die  Bero- 
ftmg  vielmehr  eine  Wirkung  der  Feindschaft  sei^'';  —  trat  die  Feindschaft  erst  nach 
Errichtung  des  Testaments  ein,  worin  die  Ernennung  geschehen  war,  und  hat  sie 
imversöhnt  fortgedauert,  so  erlischt  die  Ernennung  von  selbst^.  —  Untüchtig  zur 
Vormundschaft  sind  femer: 

2.  diejenigen,  welche  die  Eltern  des  zu  Bevormundenden  von  der  Voimnnd- 
schaft  ausdrücklich  durch  letztwilliges  Verbot  ausgeschlossen  haben;  die  0ber7o^ 
mundschaftsbehörde  darf  daher  solche  Personen  nicht  zur  Vormundschaft  zulassen  ^' 


Diese  Ablehnung  ist  zwar  der  eigentlichen  (der 
excusado  volurUaria)  ähnlich,  jedoch  nur  in  der 
Verhandlung  darüber.  Der  Unterschied  be- 
steht eintnal  vorzüglich  darin,  dass  bei  der 
letzteren  in  keiner  Weise  Unfähigkeit  zur  Vor- 
mundschaftsfuhrong  vorausgesetzt  ist;  femer 
hat  hier  die  Obervormundschaftsbehörde  Amts- 
wegen sich  der  Sache  anzunehmen,  und  wird 
verantwortlich,  wenn  sie  eine  mit  Wehen  Män- 
geln behaftete  Person  zur  Vormundschaft  lässt 
oder  beruft.  Hierbei  kommt  es  denn  allerdings 
auf  die  Bekanntschaft  der  Behörde  mit  diesen 
Gebrechen  an ,  und  wenn  sie  diese  nicht  hat  — 
deren  Mangel  ist  an  sich  natürlich  kein  Vor- 
wurf—  so  ist  es  Sache  des  Berufenen,  wenn  er 
sonst  vermöge  seiner  Individualität  nicht  daran 
behindert  ist,  unter  Anführung  des  Qrunda  die 
Vormundschaft  abzulehnen,  s.  diesen  §.  a.  E. 

^  Fr.  11. 12. 40.  pr.  de  Excusat,  fr.  18.  pr.  de 
Tutel. 

83  Fr.  10.  §.  8.  fr.  12.  pr.  de  Exciu.  Die  rö- 
mischrechtlich relevante  Frage,  ob  ein  iutor 
oder  ein  curaior  zu  bestellen  sei  (Rudorff 
a.  a.  O.  S.  46.),  ist  praktisch  bedeutungslos. 

3A  Ueber  diesen  Begriff  vergl  Glück  Bd. 
XXDL  S.  88  ff.  und  Rudorff  Bd.  IL  S.  22  ff.. 


es  ist  darunter  eine  solche  zu  yerstehen,  wobei 
Einer  den  Anderen  mit  dem  heftigsten  Hass 
verfolgt,  und  ihn  zu  Terderben  sucht 

^  %.  II.  L  de  Excus. 

M  Fr.  S.  §.  12.  de  Suspect.  tut.  (rejfceredehet) 
§.  11.  /.  deEzcus.  und  dazu  Glück  a.  a.O.  S. 
85  ff.,  dass  in  der  letzten  Stelle  ebenfalls  eine 
sog.  excus.  necess.  verstanden  sei.  Ob  Jemand 
zugleich  tuior  legitimus  sei,  macht  keinen  Un- 
terschied. 

»7  Fr.  6.  §.  17.  de  Excus.  vergl.  Rudorff 
a.  a.  O.  S.  24.  Für  den  zuletzt  ausgenonunenen 
Fall  würde  also  der  Berufene  sich  wie  bei  einem 
eigentlichen  (freiwilligen)  Ablehnungsgrunde 
exkusiren  müssen,  s.  §.  148.  Anm.  ®,  obwohl 
der  Obervormundschaftsbehörde  auch  dann 
nicht  minder  obliegt,  amtlich  darüber  za 
wachen,  wenn  ihr  das  VerhAltniss  bekannt  ist 

^  S.  d en 8.  bes.  gegen  Glüc k  a.  a.  0.  S.  90., 
welcher  diesen  Unterschied  nicht  gemacht 
wissen  will. 

8»  Fr.  8.  pr.  de  Testam.  tut.  fr.  21.  §.  2.  d£  Tut. 
dat*  cun.  Si  contra  matris;  dies  wird  nament- 
lich häufig  durch  Verwandtschafb  berufene 
Personen  betreffen.  —  Die  Frage,  ob  der  Vater 
durch  ein  blosses  Verbot  die  Mutter  von  der 
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3.  Diejenigen,  welche  rieh  sur  Vormioidschaft  drängen,  oder  gar,  um  dazu  zn 
gelangen,  Geld  geben  ^. 

4.  Deijenige,  wer  in  eines  Testators  letztwilliger  Verordnung,  worin  er  zum 
testamentarischen  Vonnnnd  berofen  werden  sollte,  diese  seine  Ernennung  selbst  ge- 
schrieben, ohne  dass  der  Testator  nochmals  bei  der  Unterschrift  eigenhändig  seinen 
Willen  ausgesprochen  hat,  ist  dadurch  überhaupt  von  dieser  Yomrandschaft  aasge- 
schlossen ^^. 

5.  Die  Gläubiger  und  Schuldner  der  zu  Bevormundenden,  ausgenonmien  die 
Matter  und  die  Grossmutter,  wenn  sie  in  solchem  Verhältniss  zu  ihnen  stehen  ^^ 
Ist  dasselbe  bekannt,  so  dürfen  solche  Personen  nicht  zur  Vormundschaft  zugelas- 
sen werden,  seien  sie  aueh  durch  das  Gresetz  oder  letztwillige  Verordnung  dazu 
berofen  ^^  Entgegengesetzten  Falls,  oder  wenn  die  Oberyonnundschaftsbefaörde 
das  Verhältiiiss  ignorirt,  hat  der  Berufene  dies  geltend  zu  machen,  und  seine  eigenen 
Forderungen,  soweit  es  nöthig,  zu  bescheinigen,  zu  welchem  Ende  er  sich  auch  zu 
einem  Eid  darüber  erbieten  kann,  dass  er  eine  Forderung  gegen  die  zu  bevormun- 
dende PeiBon  zu  haben  glaubet  Hat  er  aber  das  Schuldverhältniss  verschwiegen, 
und  sich  als  Vormund  bestellen  lassen,  so  verliert  er,  wenn  er  Gläubiger  ist,  seine 
Klage,  und  wenn  er  Schuldner  ist,  befreit  ihn  die  während  der  Dauer  der  Vor- 


Vomumdachaft  ausschlieaaen  könne,  ohne 
selbtt  einen  Vonnund  zu  ernennen,  welche 
«ehr  bestritten  und  verschiedenartig  beant- 
wortet wird,  ist  su  verneinen,  s.  Glück  Bd. 
XXIX.  S.  56  ff.  220  f. 

^  Fr.  21.  §.  6.  de  Tut,  dat.j  sie  sollen  noch 
ausserdem  gestraft  werden,  was  heutzutage, 
sobald  es  nicht  in  ein  bestimmtes  Verbrechen 
übergeht,  als  unpraktisch  zu  betrachten  ist. 
Das  Geb  e  n  ist  wörtlich  nach  der  Stelle ,  es  ist 
nicht  gesagt,  an  wen. 

*i  Fr.  2S.  de  TeeU  iuU  fr.  18.  §.  1.  de  Leg. 
Comel.  Er  ist  also  nicht  nur  nicht  teetamenta' 
rius  tutor^  8.  folgenden  §.  Anm.  u,  sondern: 
tutor  non  erit^  d.  h.  er  soll  gar  nicht  zur  iutela 
gelassen  werden;  s.  Buchholtz  de  confirm* 
tvt.  Begiom,  1888.  p.  40  sq.  S.  unter  §.  148. 
Anm.™. 

*2  Nov.  72.  praef.  c.  1—4.  Nov.  94.  praef. 
c.  1.  Auih.  Mmorie  dehüor^  c,  qui  dare.  Hier- 
durch Ist  das  ältere  Recht  ge&ndert  Eine 
vichtige  Folge  davon  ist  die,  das«  die  anf  Be- 
xahlung  eigener  Schulden  oder  Einziehung 
eigener  Forderungen  an  den  Mandel,  und  dei- 
fallsige  Obliegenheiten  des  Voimunds  bezüg- 
lichen Pfloidekten-  und  Ck>dexstellen  nur  noch 
in  Anwendung  auf  die  im  Lauf  der  Vormund- 
achaft  entstandenen  Schuldverhäitnisse  An- 
wendung leiden  können,  s.  unten  §.  149.  bei^ 
und  in  Anm.  ^  und  <9,  s.  noch  nachher  Anm.  ^7 
a.  £.  und  Anm.  ^.  Diejenigen,  welche  Ein- 
schränkungen der  Begel  behaupten  zu  kOnnen 
glauben  (s.  diese  Anm.  a.  E.  u.  folg.),  würden 


ohne  Zweifel  die  Anwendbarkeit  auch  für  jene  zu 
behaupten  haben.  Die  erstere  Novelle  betrifit 
namentlich  alle  Arten  von  Vormündern  ohne 
irgend  eine  Ausnahme,  s.  Glück  Bd.  XXIX. 
S.98ff.RudorffBd.U.S.80f.  DerinNov.94. 
angeführte  Grund  der  Ausnahme,  die  Liebe  der 
genannten  Personen,  passt  auch  auf  die  Väter 
und  Ghrossväter,  doch  wird  diese  Ausdehnung 
als  zulässig  bezweifelt.  Dem  eigentlichen 
Scholdverhältniss  steht  es  nach  Nov.  72.  c.  1. 
inü,  gleich,  wenn  Vexnögensgegenstftnde  des 
zu  Bevormundenden  der  zum  Vormund  aua- 
ersehenen  Person  (also  fir  fremde  Schuld)  nur 
pfandweise  haften.  Manche  wollen  auf  uner- 
hebliche Schulden  keine  Rücksteht  genommen 
wissen,  s.  dagegen  Glück  Bd.  XXIX.  S.  102. 

^  In  Nov.  d.L  List  nur  gesagt:  eist  a  legg. 
voceiur;  daher  glauben  Viele,  dass  die  Bestim- 
mung nicht  auf  testamentarische  Vormünder 
gehe,  zumal  dies  dem  ausdrücklichen  Willen 
des  Testators  entgegen  ^ein  würde,  s.  die  bei 
Glück  a.  a.  O.  S.  99.  ^  Gen.  Es  sind  jedoch 
die  für  die  Allgemeinheit  des  Verbots  sprechen- 
den Gründe  überwiegend,  obwohl  die  Praxis 
sehr  häufig  darüber  hinwegsieht,  s.  dens.  S. 
100  f.  und  die  dort  Anm.  ^  Gen. 

M  Nov.  d.  c.  8.  Von  der  Schuld  heisst  es 
zwar  auch,  nilUmamfeHe  odfi^ii<t»n(,  indessen 
ersetzt  die  eigene  Angabe  darüber  offenbar 
das  Weitere.  Ueberhaupt  ist  c.  8.  in  Bezug 
auf  den  berufenen  Vormund  als  Schuldner  un- 
vollständig und  mangelhaft  gefasst.  8.  noch 
Anm.*7. 
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mundschaft  doloser  Weise  geschehene  Abftihrttng  der  Schuld  nicht  ^.  Dass  er  jedoch 
anch  dann  noch  von  der  Obervormnndschaftsbehörde,  sobald  das  Schtddverhältniss 
bekannt  geworden,  nach  Befinden  seines  Amts  entsetzt  werden  kann,  nnterliegt  so 
wenig  einem  Bedenken  ^,  ab  dass  der  Vormund  sich  nun  nidit  mehr,  um  von  der 
Vormundschaft  wieder  loszukommen,  darauf  berufen  kann^^.  Entsteht  awischen 
ihm  und  dem  Pflegbefohlenen  während  der  Dauer  der  Vormundschaft  ein  Schuld- 
yerhältniss,  so  ist  das  kein  Grrund  zur  Niederlegung  derselben,  sondern  es  wird  nur 
nach  Befinden  der  Umstände  dem  Vormund  noch  ein  zweiter  zur  Seite  gesetzt  ^^. 

6.  Juden  dürfen  nicht  zur  VormundschafI  für  Christen  berufen  werden  ^^. 

7.  Der  Ehemann  kann  nidit  Vormund  semer  Frau,  der  Bräutigam  nicht  Vor- 
mund seiner  Braut,  und  der  Schwi^enrater  nidit  der  seiner  Schwi^ertochter  sem^. 

8.  Der  StiefVater  kann  nicht  Vormund  seiner  Stiefkinder  sein  ^K 

9.  Wer  mit  dem  zu  Bevormundenden  in  einen  Prozess  über  sein  oder  dessen 
gesammtes  Vermögen,  oder  dessen  grössten  Theil  verwickelt  ist,  darf  ebenfaUs  nicht 


^  Not.  d.  c.  4.,  wie  hier  eine  Zahlung  dolos 
geschehen  könne,  ohne  nicht  sohon  Ton  selbst 
ungültig  zu  sein,  leuchtet  nicht  recht  ein.  Ist 
die  Zahlung  aber  dem  Pflegbefohlenen  zum 
Besten  gekommen,  so  würde  einer  abermaligen 
Forderung  künftig  auf  allen  Fall  exe,  doü  ent- 
gegenstehen; fr.  15.  de  SoluL  Dass  naiurcd, 
obL  nicht  fortbestehe  (es  ist  nur  Verlust  der 
actio  ausgesprochen),  lässt  sich  nicht  be- 
haupten, yergL  Glück  a.  a.  O.  S.  103. 

^  Dies  erhellt  aus  dem  ganzen  Inhalt  der 
Not.,  besonders  dem  c.  1. 

A7  Wenn  Kudorff  a.  a.  O.  S.  32.  sagt,  dass 
der  Vormund,  sobald  er  die  Exkusationsfrist 
versäumt  (s.  §.  148.  Anm.'^?),  nicht  einmal  mehr 
eine  freiwillige  Exkusation  habe,  weil  sich 
sonst  unter  dem  Vorwand  eines  obligatorischen 
Verhältnisses  Jeder  leicht  Ton  der  Vormund- 
schaft befreien  könne ,  so  ist  für's  Erste  dieser 
Grund  zu  Anfang  des  c  3.  nicht  auf  die  Frist 
bezogen.  Sodann  bt  als  Gegensatz  doch  wohl 
nur  das  Si  vero  inüio  hoc  tacuerü  des  c.  4.  ge- 
dacht, d.  h.  als  einzig  möglicher,  so  dass  die 
AltematiTe  so  aufzufassen  ist,  wie  sie  der  Text 
giebt,  woneben  dann  die  Möglichkeit  der  nun- 
mehrigen Exkusation  ^eilich  von  selbst  ausge- 
schlossen isL  Dagegen  Tersteht  sich,  dass, 
wenn  der  Vormund  erst  wfthrend  der  Bauer 
der  Vormundschaft  das  Schuldverhaltniss 
kennen  lernt,  für  ihn  nun  das  eintritt,  was 
§.  148.  bei  Anm.  "^  über  zeitige  Anzeige  der 
txcusatio  gesagt  ist  Sobald  er  damit  unyer- 
antwortlich  gesäumt  hat,  ist  stets  der  bei  Anm.4& 
gedachte  Fall  des  Verschweigens  mit  seinen 
Folgen  als  eingetreten  zu  betrachten. 

^  Not.  d.  c.  2.  Dass  hier  auch  richterliches 
Ermessen  unter  Berücksichtigung  der  Um- 
stände eingreifen  dürfe,  wird  keinem  Anstand 


unterliegen.  Gewiss  dürften  überhaupt  nur  be- 
deutendere Schulden  hier  gemeint  sein,  vie 
auch  in  der  Praxis  häufig  angenommen  wird, 
s.  Glück  a.  a.  O.  S.  106.50,  obwohl  ich  diese 
Beschränkung  nicht  in  den  Text  aufzunehmen 
wage.  Dagegen  kann  dieses  Verbot  über- 
haupt nicht,  wie  Einige  wollen,  für  unpraktisch 
gehalten  werden ;  s.  d en  s.  S.  105.  VergL  noch 
§.149.28. 

**  Dieser  Satz  ist  in  Widerspruch  mit  dem 

'  K  R.  (fr.  15.  §.  6.  dcExcus.)  nach  Analogie  des 

kanon.  R.  —  c  18.  X  (ie  Jud.  —  und  der  Praxis 

angenommen  worden;  s.  Glück  a.  a.  0.  S.  109. 

Rudorffa.a.O.S.35. 

M  C.  4.  17.  de  Excus.  c  2.  Qui  dar«  (nach 
R.  R.  kann  hier  natürlich  nur  Ton  curOf  nicht 
Yon  tutela  die  Rede  sein),  fr.  14.  de  Curator.  fu- 
rios, fr.  1.  §.  5.  de  Excus,  wegen  §.  19.  /.  de  Ex- 
eu».^ s.  Glück  a.  a.  O.  S.  111.  Das  Verbot  der 
Ehe  mit  der  Pflegbefohlenen  gehört  nicht  in 
dasCivihecht  VergL  darüberRudorff Bd.lL 
S.  37  ff. 

51  Nach  R.  R.  ist  der  StiefVater  nicht  nur 
nicht  von  der  Vonnundschaft  ausgeschlossen, 
sondern  alt  affims  sogar  vonugsweise  dabei  lu 
berücksichtigen,  s.  fr.  32.  §.  1.  deAdopL  c  alt 
de  Comrar.jud.  c.  2.  de  Inierd,  matrim.  und 
▼ei^L  Rudorff  Bd.  L  S.  439.  Der  irrige 
Schiuts  von  der  maier  binuba  auf  den  ffärieus 
hat  jedoch  Doktrin  und  Prazifl  In  Deutschland 
Tom  R.  R.  abweichen  lassen ,  so  dass  dies  als 
fest  und  bestimmt  zu  betrachten  ist,  s.  Gluck 
a.  a.  O.  S.  123  t  und  Rudorff  Bd.  IL  S.  42. 
Ersterer  will  nach  Umst&iden  hiervon  abzu- 
weichen, dem  richterlichen  Ermessen  anheim- 
geben, wogegen  sich  kaum  etwas  dürfte  ein- 
wenden lassen. 
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zur  Führung  der  VörmundBchaft  zugelassen,  und  muss,  wenn  der  Streit  erst  wtiirend 
dieser  selbst  ausbricht,  von  seinem  Amt  entfernt  werden;  es  steht  ihm  natürlich 
auch  firei,  ohne  es  dazu  kommen  zu  lassen,  die  Vormundschaft  abzulehnen,  oder  die 
Entbindung  davon  zu  verlangen  ^^. 

10.  Die  Obervormnndschaftsbehörde  ist  endlich  ganz  allgemein  darauf  angewie* 
sen,'  für  jeden  einzelnen  Fall  der  Bevormundung  darüber  zu  wachen,  ob  nicht  irgend 
ein  Anstand  wider  die  Person  des  berufenen,  oder  zu  berufenden  Vormunds  ob- 
walte; sie  hat  dabei  sich  nur  durch  die  Bücksicht  auf  das  Interesse  der  Pflegbefoh* 
lenen  und  ihr  Ermessen  leiten  zu  lassen  ^. 

Zuletzt  ist  noch  zu  bemerken,  wie  es  sich  von  selbst  versteht,  dass,  wenn  ein 
Unfähigkeitsgrund  unbeachtet  geblieben,  und  einer  Person,  welcher  ein  solcher  ent- 
gegensteht, dennoch  die  Uebemahme  der  Vormundschaft  von  der  Obervormund- 
schaftsbehörde  angesonnen  worden  sein  sollte,  sich  dieselbe,  um  mit  letzterer  ver- 
sehont  zu  werden,  soweit  sie  es  überhaupt  vermag,  darauf  berufen,  und  somit  in 
solchen  Gründen  gewissermaassen  ein  Becht  geltend  machen  kann.  Unterlässt  sie 
dies,  so  würde  sie  für  die  aus  ihrer  UnfUhigkeit  dem  Pflegbefohlenen  entstehenden 
Nachtheile  unfehlbar  verantwortlich  werden. 


§.  147. 
Die  Berufungsgründe  zur  Vormundschaft 

Die  drei  bereits  zu  Anfang  des  vorigen  Paragraphen  genannten  Gründe  der 
Bemfung^  zur  Vormundschaft  stehen  im  Allgemeinen  in  dem  Verhältniss  zu  einan- 
der, dass  der  erste,  die  letztwillige  Anordnung,  die  beiden  anderen  ausschliesst^; 
fehlt  es  an  einer  solchen  Bestimmung,  so  gelangt,  ähnlich,  wie  wenn  der  Testa- 
mentserbe nicht  Erbe  wird,  die  Intestaterbfolge  eintritt,  der  zweite  Grund,  d.  i.  die 
Blutsverwandtschaft,  zur  Wirksamkeit,  indem  nunmehr  der  nächste  fUhige  Intestat- 
erbe zur  Vormundschaft  berufen  ist^  Ist  endlich  keine  nach  diesen  Gründen  be- 
rufene und  ßänge  Person  vorhanden,  welche  zu  berücksichtigen  wäre,  so  hat  die 
Obervormundschaftsbehörde  die  Pflicht  und  das  Becht,  nach  ihrem  Ermessen  einen 
Vormund  zu  bestellend 

Im  Folgenden  finden  diese  Berufungsgründe  ihre  weitere  Erörterung  und  Dar- 
stellung. 

^  Fr.  20.  de  Excus. ;  andere  Stellen  sprechen  hereditates  Terglichen,  und  wie  auf  diese,  so  auf 

muTon  dem  excusare  seposse^  b.  fr.  21.  pr.  eod,  jene  der  Begriff  deferre  angewendet,  -auf  die 

c.  16.  ef.  iü.  §.  4.  /.  ej.  tö.,  ohne  dass  damit  na-  erstere  jedoch  auch  der  Ausdruck  dare  und 

twlich  das  removeri  ausgeschlossen  sein  soll.  tutores  datwi inGaL Inst. I. §.  1 54 .  und  119.  und 

»  Fr.  3.  §.  12.  de  Suspect.  tut.  coli.  §.  8.  eod.  Ulp.  Fr.  Tit.  11.  §.  14.,  während  dativa  txOela 

and  fr.  10.  de  Confirm.  tut.    In  diesen  allge*  von  der  dritten  Art  gesagt  wird,  c.  52.  pr.  de 

meinen  Grund  geht  der  von  Glück  Bd.  XXIX.  Episcopis.    Ueber  die  Grundlosigkeit  der  von 

S.  S4. 9  aufgeführte  besondere ,  aus  §.  8.  d.  her-  Manchen  gelehrten  tutela  conventional.  oder 

genommene  auf.    Der  obige  Fall  ist  nicht  zu  pacticia  s.  Glück  Bd.  XXIX.  S.  162 ff.,  im  deut- 

verwechseln  mit  der  Entfernung  eines  ver-  sehen  Becht  ist  aber  eine  vertragsmässige  Vor- 

dächtigen  bestellten  Vormimds,  s.  §.  154.  IL  mundschaft  gebräuchlich;  s.  den s.  S.  170  ff. 

a.  5.,  obwohl  dassu  gleiche  Gründe  bestimmen  ^  Pr.  /.  de  Legit.  adgnator.  tut.  fr.  6.  de  Legit. 

kömien.  tut.  Nov.  118.  c.  5. 

^  Vergl.  über  dieselben  fr.  7.  pr.  de  Capite  ^  Pr.  /.  cit  Nov.  d.  fr.  11.  pr.  de  Tesiam.  tut. 

funutis^  danach  werden  namentlich  die  beiden  ^  Pr.  /.  de  Aiüiano  tut.^  vergl.  Gaius  1. 185. 

exsteren  Arten ,  testamentaria  und  legitma^  den  Ulpian.  Fr.  Tit.  XI.  8. 
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A.  Die  väterliche  Gewalt  giebt  dem  Inhaber  derselben  das  Recht,  dei^enigen 
seiner  darin  befindlichen  minderjährigen  Descendenten,  welche  ä^xueh.  seinen  Tod 
znr  vollen  Selbstständigkeit  gelangen  werden,  einschliesslich  der  erst  nach  seinem 
Tod  geboren  werdenden,  nnd  vorausgesetzt,  dass  sie,  bei  seinem  Leben  geboren, 
seiner  väterlichen  Gewalt  unterworfen  worden  sein  würden,  in  seinem  Testament 
einen  Vormund  zu  ernennend  Erforderlich  ist  dazu,  dass  das  Testament  an  sich 
gültig®  und  die  Erbschaft  daraus,  wezin  auch  nur  von  einem  der  mehreren  einge- 
setzten Erben,  angetreten  ^,  sowie,  dass  es  nicht  nachher  noch  ungültig  geworden 
sei^;  doch  kann  die  Ernennung  auch  in  einem  neben  dem  Testament  vorhandenen 
und  darin  bestätigten  Kodizill  ^,  immer  aber  muss  sie  in  einer  bestimmt  anordnen- 
den Weise  geschehen  ^^.    Femer  muss  der  ernannte  Vormund  eine  bestimmt  be- 


&  §.3. 4.  /.  de  Tutel,  fr.  1.  pr.  §.  1.2.  deTestam. 
tut  vergl.  Ru  d orf f  Bd.  L  u.  S,  270  f.  —  fortan 
zu  Lit.  A.  im  Text  h.  U  citirt.  —  fr.  40.  de  Adnän. 
tut,  —  jure  patriae  potestatis  —  fr.  58.  pr.  de 
V.  S.  fr.  73.  §.  1.  de  R.  J.  Ueber  den  Zusam- 
menhang der  testam.  Tutel  mit  der  testam.  Erb- 
schaft s.  ti Öhr  im  Archiv  Bd.  XI.  S.  9.  Es  ist 
hier  noch  folgender  Punkte  zu  gedenken. 
1.  Rudor f f  Bd.  I.  S.  833 f.  nimmt  an,  dass  nach 
der  R.-P.-0.  von  1577.  Tit.  32.  §.  1.,  wo  „die 
Aeltem"  genannt  seien ,  die  testamentarische 
Vormundschaftsbeetellung  aufgehört  habe,  ein 
Ausfluss  der  väterlichen  Gewalt  zu  sein;  es  ist 
aber  kein  Grund  vorhanden,  in  diesem  Aus- 
druck eine  so  folgenreiche  und  tief  eingrei- 
fende Abweichung  vom  R.  R.  zu  finden,  die 
bezügliche  Stelle  lässt  sich  sowohl  (wie  paren- 
tes)  vom  Vater  und  Grossvater  verstehen,  als, 
wenn  auch  von  der  Mutter,  so  doch  in  Ueber- 
einstimmung  mit  den  römisohrechtlichen  Vor- 
schriften in  Betreif  dieser,  s.  nachher  im  Text 
unter  1.  a.  2.  In  Ansehung  des  posthumm  ge- 
hört es  jedoch  hier  zum  Begriff  der  Tutel,  dass 
er  wirklich  geboren  sei,  bis  dahin  kann  dem 
Ernannten  nicht  die  Eigenschaft  eines  Vor- 
munds beigelegt  werden,  nimmt  er  sich  also 
inzwischen  der  Geschäfte  an,  so  würde  darin 
nachmals  nur  eine  negotiorum  gestio  als  ge- 
schehen erkannt  werden  können;  s.fr.l9.  §.ult 
A.  /.  fr.  29.  de  Negoi.  gest,  und  vergl.  fr.  24.  Tu- 
telae et ration.  Vergl.  Rudorff Bd.  I.  S.  272  f. 
—  Auslegungsregeln  der  testamentarischen 
Vormundschafrsbestellung  s.  in  §.  5.  /.  Qui  test. 
tut.  fr. 5.  6. 16.  pr.  ht  (coli.  fr.  220.  §.  1.  de  V,S.) 
fr.  45.  pr.  de  Legat.  I.  8.  Im  R.  R.  ist  diese 
Vormundschaftsemennung  nur  von  der  tutela 
impüberum  verstanden;  nach  heutigem  Recht 
dehnt  sie  sich  vermöge  der  allgemeinen  Noth- 
wendigkeit  der  Bevormundung  der  Minderjäh- 
rigen auf  diese  bis  zur  Grossjährigkeit  aus. 
Vergl.  Rudorff  a.  a.  ö.  S.  833  f. 


«  C.  2.  <fe  Confirm.  tut.  fr.  8.  ej.  tit.  S.  femer 
fr.  58.  pr.  de  V.  S.  Vergl.  Rudorff  Bd.  I. 
S.  295  ff.  808  ff. 

7  Fr.  9. 10.  pr.  h.  U  fr.  31.  §.  1.  de  Excus. 

8  Fr.  31.  A.  ^;  die  Umstossung  des  Testa- 
ments als  inofficiosum  ist  in  Nov.  115.  c.  3.  in  f. 
als  einflusslos  erklärt,  s.  dagegen  das  ältere  R, 
in  fr.  26.  §.  2.  h.  t. 

9  Fr.  3.  pr.  Tu  t.  Es  ist  Streit  darüber,  ob  in 
einem  testamentum  parentum  inier  Uberos  ein 
Vormund  bestellt  werden  könne.  Bern  Wesen 
derselben  gemäs  ist  die  Frage  zu  bejahen.  S. 
Glück  Bd.  XXIX.  S.  217  ff. 

^^  Fr.  1.  §.  1.  de  Confirm.  tut;  also  nicht pre- 
cativis  verbiß  j  wie  ein  Fideikommiss;  zwar 
glaubtGlückBd.XXIX.S.214.,  dass  dieseAn- 
ordnung  durch  die  allgemeine  c.  15.  de  Testam. 
und  c.  21.  de  Legat,  aufgehoben  sei,  mit  Recht 
aber  scheint  mir  Buchholtz  de  confirm,  tut, 
Regiom,  1888.  p.  17.  darauf  aufrnerksam  zu 
machen,  dass  diese  Konstitutionen  auf  unseren 
FaU  keine  Anwendung  leiden,  weil  die  tutoris 
datio  nichts  mit  Legaten  gemein  habe,  dass  da- 
her hier  nach  wie  vor  confirmatio  tut.  erforder- 
lich, SL  a.  W.  dass  dieser  Fall  zu  denen  der  t  U 
minus plena  zu  rechnen  sei,  ß.  nachher  im  Text. 
ZuBuchholtz's  den  Regeln  der  Interpreta- 
tion entnommenen  Gründen  konmit  noch  fol- 
gender. Offenbar  ist  dem  paierfam,  in  der 
datio  tutoris  eine  eigenthümliche  Befugniss  in 
Betreff  jeder  zur  Vormundschaft  geeigneten 
Person  eingeräumt.  Soll  diese  wirklich  als 
ausgeübt  erscheinen,  so  muss  eine  bestimmte 
Erklärung,  dass  man  davon  Gebrauch  mache, 
vorliegen,  und  nicht  durch  verba  indirecta  es 
deren  Belieben  überlassen  sein.  Ist  Letzteres 
geschehen,  so  wird  auch  nach  heutigem  Recht 
nur  eine  Befugniss  des  Berufenen,  keine  Ver- 
pflichtung anzunehmen  sein,  als  Vormund  be- 
stätigt zu  werden.  Vergl  noch  unten  §.  208. 
Anm.  7  a.  E. 
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zeichnete  Person  ^^  und  erbfthig  sem^^  und  ausserdem  natürlich  die  allgemeinen 
Fähigkeiten  zur  Vormnndschaft  besitzen,  wie  diese  im  vorigen  Paragraphen,  be* 
ziehnngsweise  nnter  ansdrücklicher  Erwähnung  der  testamentarisch  znr  Vormund- 
schaft Berufenen,  erörtert  worden  sind^^  Endlich  muss  die  Vormundschaftsemen- 
aang  ohne  Beschränkung  auf  gewisse  Vermögenstheile,  also  m.  a.  W.  znr  Verwal- 
tung des  ganzen  Vermögens  ^^  und  mit  bestimmter  Benennung  der  Pflegbefohlenen 
geschehen  sein^^  Nicht  erforderlich  aber  ist  es,  dass  die  Descendenten  in  dem 
Testament  zu  Erben  eingesetzt  seien,  sie  können  vielmehr  enterbt  ^^  die  Vormünder 
anch  von  und  bis  zu  einer  bestimmten  Zeit  oder  bedingt  ernannt  sein^^.  Die  testa- 
mentarische Bestellung  eines  Vormunds  kann  gleich  jeder  anderen  letztwilligen  An- 
ordnung durch  den  späteren  Willen  des  Testators  aufgehoben  oder  geändert  wer- 
den ^^,  durch  die  in  einem  Kodizill  geschehene  Ernennung  eines  anderen  Vormunds 
wird  jedoch  die  in  einem  eigentlichen  Testament  geschehene  nicht  unbedingt  als 
widerrufen  betrachtet,  sondern,  wenn  diese  Absicht  nicht  ganz  klar  erhellt,  weiden 
nun  beide  neben  einander  Vormünder  ^^. 

Die  ausschliessende  Kraft  der  testamentarischen  Ernennung  eines  Vormunds 
bestimmt  sich  darin  näher,  dass,  gleichwie  bei  der  testamentarischen  Erbfolge,  so 
lange  noch  die  Aussicht  vorhanden  ist,  dass  sie  verwirklicht  werden  werde,  die  ge- 
setzliche Berufong  nicht  an  ihre  Stelle  nachrücken  kann;  unter  Umständen  muss 
daher  bis  zum  Antritt  des  testamentarischen  Vormunds  ein  einstweiliger  Vormund 
von  der  Obervormundschaftsbehörde  ernannt  werden^.  Fällt  der  testamentarisch 
ernannte  Vormund  ganz  weg,  so  tritt  damit  nun  nicht  immer  die  gesetzliche  Vor- 
mundschaft in  Wirksamkeit,  sondern  nur  in  folgenden  Fällen:  1,  wenn  er  noch  bei 
Lebzeiten  des  Testators  gestorben  ist  ^\  2,  Wenn  eine  Frau  zum  Vormund  ernannt 
worden^.  3,  War  der  Ernannte  bereits  gültig  zur  Vormundschaft  berufen,  so  tritt 
die  gesetzliche  Vormimdschaft  nur  dann  an  die  Stelle  der  testamentarischen,  wenn 
diese  in  Folge  hinzugefügter  Zeitbestimmungen  oder  Bedingungen  endet  ^^,  oder  der 
ernannte  Vormund  während  der  Minderjährigkeit  der  Pflegbefohlenen  stirbt  **,  und 

u  Fr.  20.  h,  t.  coli.  fir.  30.  eod.  §.  27.  /.  de  Le-  an,  dass  hier  confirmaHo  tut.  erfolgen  und  eine 

gat.    Ueber  den  Moment  der  Berufbig,  der  solche  Ernennung  gültig  machen  könne;  dies 

wegen  des  perieuL  cessationis  wichtig  ist,  s.  scheint  mir  doch  nicht  hinlänglich  bewiesen. 

§.148.z.A.  1«  Fr.4.Ä.«. 

12  Fr.  21.  Ä.  /.  —  In  Gemäsheit  der  Bestim-  "  Fr.  8.  §.  2.  h.  U  §.  8.  /,  Qui  test.  tut,  dart, 
mungen  des  Libonianischen  S.  C.  darf  auch  der  fir.  45.  §.  1.  de  Excus,  Ueber  Bedd.  s.  beson- 
Vormund  nicht  in  einem  schrifllichen  Testa-  dersRudorff  Bd.I.  S.  SOOf. 
ment  seine  Berufung  mit  eigener  Hand  ge-  ^  Fr.  10.§.  1.  A.  ^  —  Bücksichtlich  der  Aus- 
schrieben haben,  fr.  29.  h,  /.,  s.  Bülow  und  legung  der  testamentarischen  bezüglichen  An- 
Hagemann  Erörter.  Bd.  VI.  S.  243.  Buch-  Ordnung  gelten  die  gewöhnlichen  Hegeln,  s. 
lioltz  1. 1.  p.  40  sqq.  und  vorigen  §.  bei  Anm.  ^K  Rudorf  f  Bd.  I.  S.  298  ff. 

^  Sonst  findet  in  der  Person  keine  weitere  i»  Fr.  84.  ä.  t.  c.  2.  ej,  tu.    S.  dens.  S.  810. 

Beschrankung  Statt;  es  können  sogar  non  ejus-  «>  Fr.  10. 112. 11.  pr.  h.  t.  (coli.  c.8.  Commun, 

dem  cimtatis  cives  lestamento  iutores  dari,  d.  h.  de  success,)  §.  1.  /.  de  Atüiano  tut,  fr.  10.  §.  7.  de 

liier,  in  einer  anderen  Gerichtsbarkeit  wohn-  Excus.  fr.  9.  §.  2.  Ration.  distraJu    Vergl.  vori- 

hafte  Personen,  fr.  82.  pr.  Ä.  ^,  s.  noch  vorigen  §.  gen  §.  bei  Anm.  ^^  f. 

beiAnm.Wundi8  «^  Yr.  11.  %.  3.  h.t,  %.  2. 1.  de  Legit.  tut.  Vergl. 

1*  Fr.  12—15.  Ä.  t.]  nur  für  die  in  verschie-  Glück  Bd.  XXIX.  S.  821  ff. 

denen  Ländern  oder  von  einander  weit  entle-  22  s.  Glück  Bd.  XXIX.  S.  824.  Rudorff 

genen  Provinzen  befindlichen  Vermögenstheile  Bd.  I.  S.  288.  a.  E. 

ist  dies  statthaft.  «3  Vergl.  GlückBd.XXIX.  S.  280f. 

^  Fr.  23.  Ä.  t.  BucUoltz  l.  l.  p.  18.  nimmt  »*  Fr.  6.  de  LegiU  tut.  fr.  11.  §.  8.  Ä.  t. 
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nicht  etwa  noch  ein  zweiter  neben  ihm  ernannt  worden  ist  Sind  nämlich  mehrere 
Vormünder  testamentarisch  ernannt,  so  wird  nach  Befinden  der  Umstände  an  Stelle 
des  verstorbenen,  oder  sonst  aus  irgend  einem  Grunde  in  Wegfall  gekommenen  von 
der  Obervormundschaftsbehörde  ein  Anderer  ernannt  ^^.  In  anderen  Fällen,  na- 
mentlich wenn  der  ernannte  Vormund  die  Uebeniahme  der  Vormundschaft  abgelehnt, 
oder  von  derselben  entfernt  worden  ist,  hat  die  Obervormundschaftsbehörde  an  sei- 
ner Statt  einen  anderen  Vormund  zu  ernennen^. 

Es  ist  möglich,  dass  eine  nach  den  vorstehenden  Voraussetzungen  und  Erfor- 
dernissen ungültige  testamentarische  Ernennung  eines  Vormunds  durch  eine  hinzu- 
kommende Bestätigung  der  Obervormundschaftsbehörde  unter  Umständen  zur  Wirk- 
samkeit gelangt;  man  pflegt  dies  eine  unvollkommene  testamentarische  Vormund- 
schaftsbestellung  zu  nennen  ^^.     Hierher  gehören  folgende  Fälle  ^^: 

1.  wenn  eine  andere  Person,  als  der  Vater  oder  Grossvater  kraft  vät^licher 
Gewalt,  den  Vormund  ernannt  hat.  Ist  dies  a,  die  ftutter  gewesen,  so  soll» die  Be- 
stätigung dann  erfolgen,  wenn  sie  das  Eind  zugleich  zum  Erben  eingesetzt  hat^. 
Dabei  ist  als  vorausgesetzt  zu  denken,  dass  die  Mutter  selbst  Vormünderin  war, 
nach  ihrem  Ableben  also  ein  anderer  Vormund  hätte  bestellt  werden  müssen.  Denn 
hätte  das  Kind  bereits  einen  Vormund,  oder  stände  es  noch  in  väterlicher  Gewalt, 
so  fiele  die  Möglichkeit  einer  Vormundschaftsbestellung  danach  von  selbst  hinweg^» 
und  es  würde  nur  die  Anordnung  einer  von  der  bestehenden  Vormundschaft  abge- 
sonderten Verwaltung  des  dem  Pflegbefohlenen  zugewendeten  Vermögens  rechtlich 
möglich  sein  ^K  —  b.  Wenn  andere  Personen,  so  soll  die  Bestätigung  dann  erfolgen, 
wenn  die  Minderjährigen  ohne  alles  Vermögen  sind,  und  j^ie  sie  zu  Erben  einge- 
setzt haben  ^^.  Auch  bei  Fällen  dieser  Art  ist  entweder  vorauszusetzen,  dasa  die 
Testatoren  die  bisherigen  Vormünder  waren,  oder  dass  den  yerwaisten  oder  aus  der 
väterlichen  Gewalt  herausgetretenen  Minderjährigen  bisher  noch  gar  kein  Vonnnnd 
bestellt  gewesen  wäre**. 

^  ¥T.lU%.4,h,t.b,AB.§.^,deAdndrastrat,  der    Mutter    die    mütterlichen   Aacendenten 

etpericulo,  c.  4.  In  qwb,  casib,  iutor.  hob.    Die  gleich,  deren  in  den  Stellen  nicht  gedacht  ist 

Modalität  ist  aus  dem  potent  und  solet  zu  ent-  Ich  sehe  keinen  hinlänglichen  Grund,  diese  von 

nehmen.  anderen  Personen  zu  unterscheiden. 

»  Fr.  n.  §.  1.  2.  Ä.  t.  yexgl  bei  An«. ".  «,  ^.^  ^^       Einschränkung  finde  ich  ^i^ 

«  Hiernach  u,t  die  Emtheüung  der  mela  ^^^  auklrücUich  hervorgehoben  oder  w^t 

tesiamentarm  m perfecta  mia  imperfecta,  o^et  .,  u  ah    j-       u^^.irf 

,      .         ,        .     ■»     /v  ,^  .        «        nur  zu  verstehen  gegeben.    Allerdings  bedarf 

plena  und  mint«  plena  m  der  Doktnn  aufge-    ^.^  j^^^^^  Beweises    weü  sie  sich  von  selbst 

kommen:  vergl.  Glück  Bd.  XXIX.  S.  200.  und  ^  ,.      „  .        -Ij    i.     v    j.   !?_  «   «k 

^.^^     o   A        oo  versteht,  aUem  es  ist  doch  sehr  die  Frage,  ob 

258 flf.    S.Anm.«>.  .    '..          ...           .                  ^j\ipa 

^  „.     .    ,                      -..««,  man  sich  ihrer  stets  bewusst  gewesen,  und  das 

«  8,e  «nd  <UB«»mengefe»t  m  fr.  1.  §.  1.  <fe  ve«,^^,;         ^erwlben  k^n  Mi8yer.ttad. 

Conßrm.  tut.  und  fr.  18.  §.  12.  defi:««.  -  «  „^Be  und  Fragen  hervorrufen. 
qmbuB  non  oportet ,  aiU  m ,  quos  non  oportet ,  aut 

Jus,  qmhue  non  oportet,  aut  qnomodo  non  oportet,  ^'  ^^^^  ^^^-  ^-  ^'  «•  §'  ^^^'  ^'^'  ^^  ^'  ^' 

—  Vergl.  Buchholtz  l.  L  p.  5  sqq.  und  Ru-  ^^  Fr-  4.  5.  de  Confirm.  tut.    Da  hierzu  nur 

dorff  Bd.  L  S.  311  ff.   Sollten  mehrere  Mängel  die  Fähigkeit  tesüren  zu  können  erforderlich 

«usammentreffen,  so  ändert  das  an  der  Mög-  ist,  so  kann  auch  ein  pubes  in  seinemTestament 

lichkeit  der  confirmaHo  nichts ,  s.  ibid.  p.  82. 40.  ^tcr  der  obigen  Voraussetzung  einen  testa- 

^  Fr.  4.  Ä.  t.  c.  4.  ej.  tit,  (in  dieser  Stelle  ist  mentarischen  Vormund   ernennen.     Manche 

das  non  zu  streichen,  vergl.  Glück  Bd.  XXIX.  wollen  hier  zu  Gfunsten  des  unehelichen  Vaters 

S.  257  ff.  Buchholtz  p.  84  sqq.  und  Vange-  ©i^e  Ausnahme  machen,  s.  Glück  Bd.  XXIX. 

ro w  Leitf.  Bd.  I.  S.  419.  2.,)  fr.  2.  de  Confirm.  S-  289.,  dies  ist  willkührlich.    S.  noch  Anm.  3*. 

tut.  fr.  69.  §.  2.  de  Legat.    Glück  S.  255.  stellt  ss  Hier  gilt  wieder  die  Anm.  ^o. 
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2.  Wenn  der  Vater  fOr  emanzipirte  Kinder  einen  Vormund  bestellt  hat,  möge 
er  sie  übrigens  su  Erben  eingesetzt  oder  enterbt  haben  ^. 

3.  Wenn  das  Testament,  worin  die  Ernennung  geschehen,  von  Anfang  an  un- 
gültig gewesen,  oder  nachher  auf  irgend  eine  Weise  geworden^,  oder  wenn  der 
Vormund  in  einem  durch  ein  Testament  nicht  bestätigten  Kodizill  ^,  oder  nicht  mit 
bestimmt  anordnenden  Worten  ernannt  worden  ^^,  oder  seine  Ernennung  selbst  ge- 
schrieben  hat^. 

Das  gesammte  Wesen  einer  solchen  unvollkommenen  testamentarischen  Vor- 
mundschaflseraennung  besteht  aber  allein  in  der  Befngniss  des  Ernannten,  zu  ver- 
langen, in  Ermangelung  ihm  entgegenstehender  Bedenken,  aus  Bücksicht  auf  den 
Willen  des  Testators  vor  allen  anderen  Personen,  von  der  Obervormundschafts- 
behörde zum  Vormund  bestellt  imd  bestätigt  zu  werden,  während  eine  Berufung  zur 
Vormundschaft  mit  der  in  §.  148.  z.  A.  dargestellten  Wirkung  nicht  darin  enthalten 
ist  Ausser  dieser  Berechtigung  haben  die  solchergestalt  ernannten  Vormünder 
gleich  den  gültig  ernannten  auf  die  ihnen  in  demselben  Testament,  worin  sie  dazu 
ernannt  wurden,  ausgesetzten  Vermächtnisse  nur  unter  der  Bedingung  Anspruch, 
dass  sie  die  Vormundschaft  auch  wirklich  annehmen,  und  nicht  von  ihnen  zur  Seite 
stehenden  Ablehnungsgründen  Gebrauch  machen'^. 


^  §.  5.  /.  de  Tutel  fr.  1.  §.  1.  de  Confirtn.  tut. 
und  vergL  Glück  Bd.  XXIX.  S.  265.  Nach 
R.  R.  gehört  hierher  noch  der  andere  Fall, 
nämlich,  dass  Jemand  seinem  fiUus  naturalis 
einen  Vormund  bestellen  kann,  sobald  er  ihm 
etwas  cagewendet  hat;  s.  fr.  7.  pr.  de  Confirm. 
ttU.  c.  uit  <;.  tä,  und  vergl.  dens.  S.  266  ff. 
Biete  Anwendung  ist  nach  m.  E.  nicht  mehr 
praktisch,  also  nicht  auf  uneheliche  Kinder  zu 
beziehen,  hätte  der,  welcher  sich  zum  Vater 
bekennt,  und  es  auch  wohl  unzweifelhaft  ist, 
z.  B.  auch  ein  Kind  wie  ein  eigenes  gehalten. 
Er  wird  also  denselben  gegenüber  in  dieser 
Hinsicht  nur  wie  ein  Fremder  zu  betrachten 
sein.  Vergl.  auch  Buchholtz  L  L  p.  29. 81  sqq, 
—Ebenso  hat  der  in  fr.  6.  L  t.  vorausgesetzte 
Fall  keine  Bedeutung  mehr,  seitdem  puberes 
und  minores  nach  heutigem  Becht  in  der  Noth- 
wendigkeit  der  Bevormundung  einander  gleich- 
stehen; 8.  §.  145.  Anm.  K  S.  übrigens  zu  der 
Stelle  Glücks.  272  ff. 

»  Fr.  8.  de  Confirm,  tut.  {(est,  non  justum) 
c.  2.  ej\  tiU  (tesL  imperfecium)  fr.  26.  §.  2.  h,  U 
(mofficias.  tesL)  fr.  31.  eod,  {rupium).  Vergl. 
BuchlolizLl.^.b—lb. 

»  Pr.  1.  §.  1.  de  Confirm.  tut. 

«  S.Anm.M. 

»  Fr.  29.  Ä.  /.  fr.  18.  §.  1.  ad  Leg.  Comel.  de 
fals.]  über  das  Verhältniss  beider  Stellen  zu 
einander  s.  Buchholtz  l.  L  p.  42  sqq.,  es  ist 
anznnehmen,  dass  die  zweite  das  Erfordemiss 
der  ersten  wegen  unterschriftlicher  Bestäti- 
gimg des  Testators  für  überflüssig  erachtet. 


Dass  der  Ernannte,  wie  die  zweite  erfordert, 
idoneus  sein  müsse,  braucht  nicht  besonders  be- 
vorwortet  zu  werden.  —  Aus  der  eigenen  Nie- 
derschrift des  Ernannten  wird  hier  seine  Zu- 
stimmung wider  ihn  in  der  Weise  gefolgert, 
dass  er  keinen  sonst  ihm  zur  Seite  stehenden 
Ablehnungsgrund  für  sich  geltend  machen 
kann.  Sind  noch  andere  neben  ihm  zur  Vor- 
mundschaft berufen,  so  wird  ihnen  die  Vor- 
mundschaft zusammen  übertragen.  ^.Buch- 
holtz L  L  p.  41  sqq.  —  Die  Fälle:  quos  non 
oportet  (s.  Anm.  ^,  bieten  keine  praktische 
Seite  mehr  dar;  s.  eund.  1. 1.  p.  20  sqq. 

^  Durch  die  im  heutigen  Recht  bestehende 
allgemeine  Nothwendigkeit  der  Bestätigung 
der  Vormünder  (s.  §.  148.  z.  A.)  hat  diese  Lehre 
und  im  Besonderen  die  von  der  sog.  unvollkom- 
menen Vormundschaft  eine  wesentliche  Verän- 
derung erfahren.  Nach  R.  R.  bedurften  die  ge- 
setzmässig  ernannten  testamentarischen  Vor- 
münder keiner  obrigkeitlichen  Bestätigung;  sie 
sind  durch  das  Zwölftafelgesetz  selbst  bestä- 
tigt, s.  Ulpian.Fragm.  tit.XI.  §.14.  Diejenigen 
aber,  deren  Bestellung  einer  der  vorher  im 
Text  aufgezählten  Mängel  anhaftete,  konnten 
vom  maffistratusy  welcher  durch  sein  Ansehen 
den  Mangel  ergänzte,  bestätigt  werden,  fr.  1. 
§.  1.  de  Confirm.  tut,  (constitutiones  permiserunt, 
quod  deesi,  consulari potestate  suppleri^  et  tutores 
secundum  iesiatoris  voluntatem  confirmart)  fr.  7. 
§.  1.  in  f.  eod.  Diese  Konfirmation  nun  ist  unter 
Rücksicht  auf  den  zu  erkennen  gegebenen  Wil- 
len des  Testators  verheissen  und  dadurch  moti- 
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Fünftes  Buch.    Zweites  KapiteL 


B.  Unmittelbar  durch  gesetzliche  Anordnung  zur  Vormundschaft  berufen  ist 
kraft  der  Blutsverwandtschaft  und  nach  der  Nähe  des  Grads  der  nächste  ftlhige 


virt,  8.  fr.  32.  de  Ezcus.  fr.  4.  eod,  c.  2.  de  Con- 
firm.  tut.  fr.  1.  §.  1.  eod.  (vergl.  Glück  Bd. 
XXIX.  S.  800.)  und  theils  mehr  theils  minder 
Ton  dem  Ermessen  der  Obrigkeit  abhängig, 
wonach  die  Doktrin  eine  confirmaiio  necessaria 
et  voluniaria^  und  demnächst  cum  inquisitione 
et  sine  inquisitione  oder  omnimodo  unterschei- 
det Unter  der  ersteren  wird  der  Unter- 
schied verstanden,  je  nachdem  die  Bestätigung 
blos  Ton  derWillkühr  des  magisiratus  abhängt, 
oder  zu  deren Ertheilung  eine  gesetzliche  Noth- 
wendigkeit  besteht  S.  Glück  Bd.  XXIX.  S. 
281.  Dafür  würde  also  die  Ausdrucksweise  in 
den  Stellen  der  vorigen  Anmm.  entscheiden 
müssen  (z.  B.  servari  solet^  in  c  2.  de  Confirm, 
iut.j  constitutiones  permiseruni,  fr.  1.  §.  1.  eod. 
und  dagegen  confirmari  oportet  in  fr.  26.  §.  2. 
Ä.  t.  und  confirmandus  est,  iah.  8.  de  Con  f.  tut.). 
Andere  haben  die  erste  dieser  doktrinellen  Un- 
terscheidungen nicht,  sondern  nur  die  zweite, 
8.  z.  B.  Mühlenbruch  Lehrb.  §.  582.  In  die- 
ser wird  sine  inquis.  so  verstanden:  wenn  der 
magistr.  einzig  auf  den  wirklich  vorhanden  ge- 
wesenen Willen  des  Testators  Rücksicht  zu 
nehmen  hat,  (s.  fr.  8.  de  Confirm,  tut.)  cum 
inquis.  dagegen,  wenn  zugleich  auf  die  Taug^ 
lichkeit  des  Vormunds  (fr.  1.  §.  2.  eod.  personqm^ 
si  apta  Sit).  Wann  aber  die'tVu^uMtäo  vorangehen 
müsse,  imd  wann  nicht,  darüber  ist  Streit,  s. 
Glück  a.  a.  O.  S.  288  ff.  Mühlenbruch  a.  a. 
O.  Endlich  unterscheiden  noch  Manche  zwi- 
schen der  confirmatio  cum  und  sine  satisdaiione; 
Glück  hat  jedoch  S.  290  ff.  unter  Bezug  auf  pr. 
L  de  Satisdat,  tuior.  nachgewiesen,  dass  diese 
Unterscheidung  grundlos  sei.  —  Betrachten 
wir  nun  dieses  ganze  Gebiet  vom  praktischen 
Gesichtspunkt  aus,  so  ergeben  sich  folgende 
Resultate :  1 ,  da  gegenwärtig  zu  der  allgemein 
erforderlichen  Bestätigung  aller  Vormünder 
auch  eine  inquisitioj  d.  i.  eine.  Erörterung  der 
Umstände,  der  Persönlichkeiten  u.  s.  w.  voran- 
gehen muss,  8.  §.  153.  A.,  so  föllt  die  auf  die 
inquis.  bezügliche  Unterscheidung  weg.  Hier- 
aus folgt  2,  dass,  wenn  überhaupt  zu  der  Unter- 
scheidung der  confirm.  in  necessaria  u.  voltmt.  für 
die  Doktrin  des  R.  R.  ein  hinreichender  Grund 
vorhanden  wäre,  gegenwärtig  derselbe  ebenfalls 
schwinden, und  beziehungsweise  indem  folgen- 
den Punkt  aufgehen  müsste.  Es  ist  daher  8,  die 
Frage,  ob  ein  hinreichender  Grund  zur  Unter- 
scheidung zwischen  vollkommener  und  imvoU- 


kommener  testamentarischer  Vormundschaft 
vorliege?  Sie  ist  zwar  von  Einigen  verneint  wor- 
den, allein  es  besteht  allerdings  noch  jetztdaxin 
ein  Unterschied  (s.  Gl  ück  8.  &12.  nach  den  dort 
genannten  älteren  Praktikern),  dass  nur  einer 
solchen  testamentarischen  Ernennung  zur  Vor- 
mundschaft, welche  an  keinem  der  obgedach- 
ten  Mängel  leidet  (der  sog.  pleno  oder  perfecta)^ 
die  Wirkung  der  Delation,  d.  i.  der  Berufung 
zur  Vormundschaft  mit  ihren  Folgen  (s.  §.  148. 
z.  A.)  beigelegt  werden  kann.  Hiemach  bleibt 
also  als  einziges  praktisches  wesentliches  Merk- 
mal d^r  Fälle  der  sog.  1. 1.  minus  plena  oder  rm- 
perfecta  eine  der  der  plena  ähnliche  Befugnisa 
der  Ernannten ,  die  Bestellung  als  Vonnünder 
zu  verlangen,  s.  den  Text  Aus  anderen  Grün- 
den behauptet  Rudorff  Bd.  I.  S.  384.  die  Auf- 
hebung des  Unterschieds  zwischen  tut.  t.  per- 
fecta  und  minus  perfecta  im  Ganzen  als  einge- 
treten, allein  sie  sind  nicht  nur  an  sich  unrich- 
tig (vergl.  Anm.  ^  Nr.  1.)  und  tunfassen  keines- 
wegs die  meisten  der  hierher  gehörigen  Fälle, 
sondern  der  Schluss  aus  den  aufgestellten  Prä- 
missen ist  auch  falsch.  Hiermit  ist  denn  4,  zu- 
gleich die  sich  hin  und  wieder  findende  Be-  - 
hauptung  als  irrig  nachgewiesen,  dass  gegen- 
wärtig ^zwischen  testam.  tutda  und  dativa  gar 
kein  Unterschied  mehr  vorhanden  sei,  s.  §.  148. 
Anm.  7.  Was  nun  endlich  noch:  5,  die  sehr 
bestrittene  Frage  betrifft,  ob  der  bestätigte 
Vormund  ein  testamentarischer  oder  ein  Da- 
tivtutor  sei  (vergl.  darüber  Glück  a.  a.  O.  S. 
294  ff.  Rudorff  Bd.  LS.  829  ff.  Thibaut  in 
Brauns  ErOrt  S.  434.  und  Froben's  Frört, 
zu  §.  897.  u.  bes.  Buchholt z  1. 1.  p.  56  sqq.),  so 
hat  man,  da  man  natürlich  darüber  einverstan- 
den ist,  dass  er  auf  keinen  Fall  dem  testamentch 
rius  ganz  und  gar  gleichzustellen  sei,  sich  durch 
die  Fassung  der  Frage  Schwierigkeit  ohneNoth 
bereitet.  Auch  ist  ihre  Behandlung  bei  Man- 
chen geeignet,  irre  zu  leiten,  so  bei  Glück,  wo 
sie  den  Eindruck  macht,  als  komme  es  nur  auf 
die  leere  Benennung  an,  oder  zu  dem  Schluss 
berechtigt,  dass  gar  kein  Unterschied  zwischen 
beiden  Arten  der  Vonnünder  Statt  finde.  Mit 
Recht  hat  daher  Rudorff  a.  a.  O.  S.  330.  die 
praktischen  Aeusserungen  der  Stellung  des 
konfirmirten  Vormunds  als  die  hauptsächlich- 
sten Erwägungspunkte  an  die  Spitze  gestellt. 
Dies  sind  folgende:  a,  der  tutor  confirm.  hat 
den  Vorzug  vor  dem  tutor  Ugü.,  auch  vor  der 
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Intestaterbe  der  ssa  bevomrandeiiden  Person  ^^.  Wie  der  yorige  Bemfangsgnind  der 
testamentarischen,  so  steht  dieser  der  Intestaterbfolge  parallel ,  indessen  mit  folgen- 
der näheren  Bestimmung.  Die  bemfenen  Personen  müssen  natürlich  selbst  männ- 
lichen Greschlechts  nnd  grossjährig  sein.  Ist  die  nächste  erbberechtigte  Person  min- 
deijährig^^y  oder  ist  sie  ein  Franenzimmer,  so  wird  der  nächstfolgende  männliche 
Verwandte  snr  Yormandschafl-berafen^;  nur  die  Matter  nnd  die  Grossmutter 
haben,  ohne  ^gentliche  Berufung,  den  bereits  in  §.  146.  a.  1.  dargestellten  absolu- 
ten Vorzug  vor  allen  anderen  Personen  mit  Ausnahme  des  Vaters  ^.    Dieser  näm- 


Mutter,  8.  fr.  27.  pr.  h.  t.  c.  3.  Quando  muL  Nov. 
89.  c  14.  Die  Einschränkung  auf  die  confirm. 
necessaria  (s.  Glück  S;  801.),  welche Ton  Vie- 
len gemacht,  von  Anderen  bezweifelt  wird, 
kann  nach  der  yorherigen  Bemerkung  unter  2, 
als*  unpraktisch  und  der  Streit  darüber  als 
frachtlos  auf  sich  bemhen.  b.  Gleich  dem  itü. 
testatn.  yeriiert  der  c<mfirmatus  das  ihm  im  Te- 
stament ausgesetste  Vermfichtniss,  wenn  er  von 
einem  Abiehnungsgrunde  Gebrauch  macht,  fr. 
11.  pr.  de  Confirm,  tut,  fr.  82— -34.  de  Excue,  c, 
Er  ist  femer,  wie  dieser,  von  der  Kaution  (m- 
tisdatio)  frei,  wenn  er  rom  Vater  bestellt  worden 
ist.  (S.  Budorff  a.  a.  O.,  dort  auch  noch  eine 
sntiquirte  Aehnlichkeit  bezüglich  der  potiorie 
nommatio  bei  gleicher  Voraussetzung.)  Da  nun 
der  zweite  dieser  drei  Punkte  sich  auf  eine  sehr 
natürliche  Weise  aus  der  Interpretation  letzt- 
williger Verfugungen  erklArt,  also  die  ratio  die- 
ser Bestimmung  fax  die  testanu  tii<.  dieselbe  ist, 
wie  fär  die  confirmatos,  nicht  aber  die  Bestim- 
mung selbst  als  eine  emgularü  zunächst  der  er- 
Bteren  auikufassen  ist,  woran  die  letzteren  we- 
gen Gleichheit  ihrer  Natur  Theil  nehmen,  der 
dritte  Punkt  aber  im  heutigen  B.  seine  Bedeu- 
timg verloren  hat,  s.  folg.  §.  Anm.  n,  und  der 
erste  endlich  mit  dem  imter  Nr.  3,  a.  £.  nach- 
gewiesenen einzigen  Kriterium  der  1. 1.  minus 
plena  zusammenfielt,  so  verschwindet  alles  Ma- 
terial der  Frage,  und  wenigstens  für  das  heutige 
Bedit  jeder  Veranlassungsgrund,  sie  aufru- 
werfen. 

^  S.denTitelderPandektend0£tf^'<i9}i»<ti/e- 
iis  (26, 4.),  ein  Ausdruck,  der  übrigens  zuweilen 
auch  die  testamentaria  tut.  umfasst,  s.  darüber 
Gluck  Bd.  XXIX.  S.  815  ff.  und  Rudorff  Bd. 
1.  8. 166.  Das  reichhaltige,  mit  vielen  Streit- 
fr^;enduz^hflochtene,  geschichtliche  Material 
dieser  Lehre  bt  schon  durch  das  neuere  R.  R. 
selbst  antiquirt;  namentlich  kommt  danach  die 
legitima  tutela  der  gentiles  gar  nicht  mehr  in  Be- 
tracht, femer  sind  den  agnatis  die  cognaii 
^ichgestellt,  und  die  legitima  parentum  und 
fidudaria  tutela  ist  in  ihrer  Eigenthümlichkeit 


ebenfalls  aufgehoben ;  s.  dens.  a.  a.  O.  S.  396  f. 
vergl.  Anm.^.  Die  Quelle  der  Doktrin  des 
Justin.  Rechts  Über  die  tutela  legitima  ist  Nov. 
118.  c.  5.,  wo  er  die  Beruftmg  zu  ihr  ganz  und 
gar  in  Gemäsheit  seiner  intestaterbrechtlichen 
Grundsfttze  anordnet,  abo  auf  die  Blutsver- 
wandtschait  zurückfuhrt.  Hierzu  bestehen  die 
bei  den  nächsten  Notenzahlcn  im  Text  berühr- 
ten näheren  Bestimmungen;  die  Frage  dage- 
gen, wann  die  gesetzliche  Vormundschaft  ein- 
trete, btganz  nach  Pandektenrecht  zu  beant- 
worten, indem  das  neuere  Recht  daran  nichts 
geändert  hat,  sondern  dieselbe  ganz  unberührt 
lässt.  Die  tutela  legitima  findet  ihren  Rechtfer^ 
tigungsgrund  einmal  im  Interesse  des  Vormunds 
an  der  Verwaltung;  in  sofern  hat  also  sem 
Recht  einen  vermögensrechtlichen  Charakter; 
sodann  hat  sidi  die  Ansicht  geltend  gemacht: 
ubisuccessionis  est  emolumentum^  ibi  tutelae  onus 
esse  debet;  s.  §.  un.  /.  de  legü.  tut,  patron.  — 
Ueber  den  Moment  der  Berufung  s.  §.  148. 
S.A. 

41  Nach  fr.  10.  §.  7.  de  Excus.  fr.  9.  §.  1.  de 
Tutelae  e<c«  wäre  hier  ein  Interimsvormund  zu 
bestellen,  und  dieser  Ansicht  bt  auch  R  u  d  o  r  f  f 
Bd.L  S.  899. 198.  IL  20  f.,  allein  seitdem  Justin, 
(s.  §.  146.  Anm.  i*)  verordnet  hat,  minores  ne 
vocentur^  findet  gar  keine  Delation  an  sie ,  son- 
dern Nachrücken  der  legitimi  Statt  Vergl. 
Vangerow  Leitf.  Bd.I.  S.  481. 

*a  a,  C.  ult.  de  Leg.  tut.  b,  fr.  10.  pr.  de  Leg. 
tut,  fr.  78.  pr.  de  R.  J.  I|ies  auch,  wenn  die  Mut- 
ter und  Grossmutter  ihr  Vorzugsrecht  nicht  aus- 
üben wollen,  indem  ihnen  die  Tutel  nicht 
eigentUoh  deferirt  wird;  es  kommt  abo  dann 
nicht  zur  Dativtutel,  wie  in  dem  nachher  bei 
Anm.  ^  erwähnten  Fall,  und  bt  dies  eine  Folge 
der  sonst  allgemeinen  UnfiLhigkeit  der  Weiber 
zur  Tutel.  Vergl.  §.  146.  bei  Anm.  ^ 

^  Nov.  118.  c.  6.  Wegen  des  Zurüektretens 
der  unf&higen  näheren  Verwandten,  der  Frauen- 
zhnmer,  s.  fr.  1.  §.  1.  fr.  10.  pr.  de  Tut.  leg.  und 
vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  880  ff.  und  Rudorff 
Bd.  LS.  197. 
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lieh  ist,  sobald  überhaupt  ein  minderjähriges  Kind  bei  seinen  Lebzeiten  emes  Vor- 
mnnds  bedarf,  namentlich  also,  wenn  es  von  ihm  emanzipirt  worden  ist,  allemal 
zunächst  und  allein  zur  Vormundschaft  berufen  ^.  Sind  mehrere  gleich  nahe  fähige 
Verwandte  vorhanden,  so  haben  sie  sich  vor  der  Obenrormundschafbbehörde  zu 
stellen,  und  über  einen  oder  einige  aus  ihrer  Mitte  zu  vereinigen,*  wenn  deren  meh- 
rere nöthig  sind,  welche  die  eigentliche  Vermögensverwaltung  übernehmen,  während 
jedoch  die  übrigen  nicht  minder  verantwortlich  bleiben^. 

Die  Berufung  zur  gesetzlichen  Vormundschaft  tritt,  wie  schon  Eingangs  des 
Paragraphen  gesagt  wurde,  dann  ein,  wenn  ei  an  einer  letztwilligen  Emennung 
eines  Vormunds  fehlt  ^.  Dies  ist  sowohl  davon  zu  verstehen,  wenn  gar  keiiie 
solche  erfolgt  ^"^j  als,  wenn  dieHoffaung  verschwunden  ist,  dass  die  zwar  geschehene 
Ernennung  eines  Vormunds  wirklich  in^s  Leben  treten  werde  ^.  Das  Nähere  hier 
über  ist  schon  oben  bei  Anm.  21  £P.  vorgekommen.  Dass  die  geistigen  und  körper- 
lichen Mängel,  welche  die  Führung  einer  Vormundschaft  hindern,  die  gesetzliche 
Berufung  nicht  ausschliessen,  und  welche  einstweilige  Maasnahmen  dann  geschehen 
müssen,  ist  bereits  §.  146.  a.  bb.  erwlQint  worden.  Sind  von  mehreren  gleichzeitig 
Berufenen  einer  oder  einige  in  dieser  Art  behindert,  so  kann  die  Vormundschaft 
dem  einen  übrigen  Fähigen  von  der  Obervormundschaftsbehörde  übertragen  werden^. 
Geht  der  gesetzliche  Vormund  während  der  Vormundschaft  mit  Tod  ab,  so  wird 
der  nun  nächste  Verwandte  zur  Vormundschaft  berufen,  es  findet  also  ein  Nach- 
rücken Statt,  und  zwar  kraft  selbstständigen  Rechts,  ohne  dass  der  letztere  den 
ersteren  beerbt  zu  haben  braucht^.  Deshalb  ist  auch  die  durch  des  Vaters  Ab- 
leben einem  Sohn,  selbst  über  jüngere  Geschwister  oder  Greschwisterkinder,  zu  Theil 
werdende  Beruftuig  zur  gesetzlichen  Vormundschaft  nicht  dadurch  bedingt,  dass  er 
Miterbe  des  Vaters  geworden  sei,  sondern  es  thut  derselben  sogar  eine  geschehene 
Enterbung  keinen  Eintrag  ^^.     Durch  PupiUarsubstitution  wird  sie  dagegen  ffSär 


^  Nach  älterem  B.  R.  ist  diese  tutela  in  der  sich  für  diese  Ansicht  eridärt,  sondern  es  ist 
manumissio  begründet,  s.  darüber  Glück  Bd.  auch  nach  meinen  Erfahrungen  und  Nachf(n^ 
XXIX.  S.  853  ff.  und  Rudorff  Bd.I.  S.  227.  schungen  die  ausschliessliche  BeruAug  des 
234.  DurchNoY.  118.  cit  ist  derselben  dasErb-  Vaters  in  der  Praxis  so  allgemein  und  ohne  Wi- 
recht Bubstituirt,  und  der  emanzipirende  Vater  derspruch  angenommen,  dass  ich  glaube,  «ie 
also  nur  als  nächster  (fähiger)  Intestaterbe  tu-  als  in  das  Bechtsbewusstsein  übergegangen 
/or;  s.  Bucht a  Instit  Bd.  IIL  S.  198.   Es  ist  betrachten  lu  müssen.  —  Hat  der  OrossTster 
aber  demzufolge  Streit  darüber,  ob  der  Vater  einen  Enkel  emanzipirt,  so  würde  dem  intestat- 
nun  allein,  oder  mit  den  (majorennen)  Brüdern  erbrechtlichen  Princip  gemäs  der  Vater  des- 
des  Minder) ährigen  zur  Vormundschaft  berufen  selben  Vormund  sein,  auch  wenn  er  noch  in  des 
jsei.  Die  angesehensten  Pandektisten  (Tb  i-  ersteren  Gewalt  stände.  Vergl.  Glück  a.  a.  0. 
b.aut,  Mühlenbruch  u.  s.  w.)  leugnen  die  S.  398.  —  Vergl.  noch  §.  141.  Anm.  ^. 
Theihiahme  der  letzteren.  BudorffS.243.i8t  4»  Not.  118.  c.  5.  in  f.  S.  noch  bei  Anm.  *5. 
zwar  dagegen  und  hat  dabei  aUerdings  die  no-  46  p,.  9.  §.  1.  (fe  Tutelae  et  ratzotL,  b.  noch  die 
TeUenrechtUcheErbfolgeordnungfür  s^^^^  ^^^^^  ^^^  ^^,    ^^  ^^        j  ^^^^^^^  Bd. 
baut  ciYil.  Abh.  S.  299  ff.  hmgegen  hat  ^  die  j  g  ^gg  ^                               ° 
entgegengesetzte  Meinung  nicht  nur  beifalls-  '^j-n 
würdige  interpretatorische  Gründe  zusammen-  !!  !:           Legitaffnat.  tut 
gestellt,  unter  deren  ausdrücklichen  Anerken-  *!  £;•  ^  ^*  P''  ^  Testamentar,  tut. 
nung  (besonders,  dass  in  Nov.  118.  c.  5.  nur  die  *^'-  ^'  §'  ^'  ^^  ^^^-  '"'• 
Kognaten  den  Agnaten  substituirt  sind,  wo-  ^  ^r.  16.  §.  1.  de  TuteUs,  VergL  Budorff 
durch  die  auf  einem  anderen  Frindp  beruhende  ^^-  ^'  S.  195. 

tutela  des  parens  manumissor  nicht  berührt  ^^  Fr.  46.  Famü.  ercuc*  Gaius  IIL  58.  arg. 

wird)  auch  Vangerow  Leitf.  Bd.  I.  S.  426.  fr.l.%.Z,de  Legit.t^, 
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schwdgend  ausgeschlossen,  indem  der  Unmündige  dann  nicht  testamentslos  beerbt 
wird« 

C.  Die  Berufung  zur  Vormundschaft  durch  die  Obervormundschaftsbehörde 
kommt  von  mehreren  Seiten  her  in  Betracht^.     Es  handelt  sich: 

I.  zuerst  um  die  Frage,  wann  sie  eintritt?  Dies  ist  möglich  aus  allgemeinen 
und  aus  besonderen  Gründen,  a.  Die  ersteren  sind:  1,  die  schon  z.  A.  des  Para- 
graphen genannten,  wenn  weder  ein  testamentarischer  Vormund  ernannt,  noch  ein 
durch  gesetzliche  Bestimmung  berufener  yorhanden  ist;  diesem  Fall  steht  der  gleich, 
wenn  ausser  der  Mutter  und  Grossmutter  kein  gesetzlicher  Vormund  da  ist,  jene 
aber  die  Vormundschaft  nicht  übernehmen  wollen^.  Sodann  2,  wenn  zwar  eine 
Berufung  der  einen  oder  der  anderen  Art  geschehen,  diese  aber  aus  entgegenstehen- 
den  äothwendigen  Gründen  unwirksam^,  oder  zwar  an  sich  wirksam,  aber  in  Folge 
eines  vom  Berufenen  gehend  gemachten  Ablehnungsgrunds  erfolglos  geblieben  ist^. 
3,  Wenn  solche  Gründe  erst  eintreten,  nachdem  die  Vormundschaft  in  Folge  eines 
anderen  Bemfongsgrunds  bereits  angetreten  war^^.  '4,  Wenn  der  Vormund  während 
der  Vormundschaft  stirbt,  und  nicht  einer  der  bei  Anm.  21.  und  24.  und  50.  ge- 
dachten besonderen  Berufimgsftllle  das  Nachrücken  eines  Anderen  als  Vormund  es 
herbeiftihrt;  in^leichen,  wenn  einer  von  mehreren  testamentarisch  ernannten  Vor- 
mündern wegfällt,  s.  bei  Anm.  18.  Diese  allgemeine  Berufung  zur  Vormundschaft 
durch  die  Obrigkeit  muss  stets  ohne  Bedingung  und  Zeitbeschränkung  geschehen; 
Zusätze  der  Art  machen  sie  selbst  ungültig^. 

b.  Besondere  Gründe  zur  Ernennung  eines  Vormunds  von  Obrigkeitswegen 
Bind  yorhanden:    1,  wenn  der  testamentarische  Vormund  wegen  seiner  Ernennung 


^  Dies  versteht  sich  ron  selbst 

^  In  doktrineller  Hinsicht  habe  ich  hier  Fol- 
gendes erinnernd  zu  bemerken:  1.  aus  den  in 
§.  145.  Aom.  ^  entwickelten  Gründen  föllt  die 
tutofig  und  cwratorit  doHo  (für  einen  Minderjäh- 
rigen) jetzt  susammen.  Die  Grunde,  aus  denen 
im  R.  B.  in  solchen  wie  den  nachher  unter  I.  b. 
folgenden  Substitutionsföllen  bald  der  erste, 
bald  der  zweite  bestellt  wurde,  sind  sehr  ver- 
schieden; es  leitete  dabei  keine  Nothwendig- 
keit,  sondern  ein  Ermessen  nach  Umst&nden, 
eigentlich  ohne  festes  Princip.  Nur  wenn  ein 
fii<or'ernanntwurde,hörte  der  erste,  ordentliche 
tutor^  auf,  dies  zu  sein,  doch  bestand  nichts- 
destoweniger für  den  abgetretenen  die  Noth- 
▼endigkeit  fort,  die  tutela  mit  Wegfall  des  Hin- 
dernisses wieder  zu  übernehmen,  so  dass  der 
zweite  stets  nur  den  Charakter  eines  interimi- 
■tischen  hatte.  S.  hierüber  Löhr  Magaz.  Bd. 
m.  S.  433  ff.  440  ff.  452.  Glück  Bd.  XXIX. 
S.  175  ff  und  Rudorff  Bd.  I.  S.  87  ff.  —  Ueber 
den  Moment  der  Berufung,  der  wegen  des 
pericul,  cessatiams  wichtig  ist,  s.  §.  148.  z.  A. 
2.  Am  dem  in  §.  144.  a.  £.  gedachten  Grunde 
ist  die  obrigkeitliche  Bestellung  von  Vormün- 
dem  hier  nur  in  Anwendung  auf  Minderjährige 
daizuitellen.  3.  Die  Betrachtung  der  tut.  imd 
curat.  daSio  aus  einem  so  weiten  Gesichtspunkt, 


wie  ihn  Budorff  Bd.  I.  S.  376  ff.  einnimmt, 
wonach  er  zuerst  die  Allgemeinheit  des  Be- 
stellungsrechts von  Vormündern  int  engeren 
wie  im  weiteren  Sinn  aufstellt,  dann  jedoch  die 
allgemeinen  Beschränkungen  hinzufügt,  dass 
in  der  Regel  nur  j^sonae^  nicht  ret  vel  causstUy 
m.  a.  W.  nur  generelle,  nicht  spezieile  Vormün- 
der bestellt  werden  können,  und  dass  die  Ob- 
rigkeit in  der  Regel  nur  subsidiarisch,  d.  h.  in 
Ermangelung  eines  anderweiten  Schutzver- 
hiltnisses  Vormünder  bestellen  kann ,  also  we- 
der einem  fil,  famU.  noch  einem  iutorem  Ao- 
benti,  mag  für  eine  Monographie  geeignet,  und 
durch  die  historische  Entwicklung  geboten  er- 
scheinen; itkr  die  systematische  Darstellung 
des  heutigen  Civilrechts  (vergl.  §.  145.  Anm. ') 
ist  es  nicht  erforderlich,  von  diesem  Ausgangs- 
punkt aus  zu  rekapituliren. 

M  C.  2.  §.  1.  Quando  mulier  und  v^rgL  Ru- 
dorffBd.I.S.878. 

»  S.  §.  146.  a.bb.  l.b,2,  — b.  1  ff. 

56  Fr.  11.  §.  1.  de  Testam.  tut. 

57  Fr.  11.  §.  2.  eod.  Gaius  1. 182.  Ulpian, 
Tit.  XI.  23. 

58  Fr.  6.  §.  1.  de  Tutel,  fr.  77.  deR.J.  Nähere 
Bestimmungen  bezüglich  der  Uebemahme 
u.  s.  w.  sind  nicht  ausgeschlossen. 
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hinzngefügter  Zeitbestimmungen,  oder  Bedingungen,  oder  wegen  noch  nicht  erfolgten 
Erbantritts  noch  nicht  als  berofen  erscheint;  alsdann  ist  inzwischen  von  der  Ober- 
vormundschaftsbehörde  ein  Yormnnd  ssu  bestellen,  welcher  bis  dahin  in  Th&tigkeit 
bleibt,  wo  sich  dieses  entscheidet^^. 

2,  Eine  Anzahl  anderer  Gründe  erscheinen  als  Ausnahmen  von  der  Begel, 
dass  demjenigen,  wer  einen  Vormund  hat,  nicht  erst  noch  ein  solcher  bestellt  werde, 
so  wenig  wie  dem,  wer  noch  in  väterlicher  Gewalt  steht  ^.  Es  ist  nämlich  möglich, 
dass  die  Thätigkeit  eines  zur  Vormundschaft  Berufenen  aus  besonderen  Gründen 
entweder  ftlr  jetzt  noch  gehindert,  oder,  nachdem  er  schon  angetreten,  für  immer, 
oder  eine  Zeit  lang  ausgeschlossen  wird,  ohne  dass  er  darum  zugleich  aufhört,  Vor- 
mund zu  sein,  oder  dass  dieselbe  in  gewissen  Fällen  rechtlich  unmöglich  ist  Hier- 
nach sind  zu  unterscheiden  ausserordentliche  allgemeine,  und  spezielle  Bevormun- 
dungen. 

a,  Zu  den  ersteren,  durch  welche  also  eine  andere  Person  bis  auf  Weiteres 
ganz  und  gar  in  die  Stelle  des  anderweit  berufenen  Vormunds  tritt,  gehören  fol- 
gende Fälle  «M 

a,  wenn  solche,  wie  die  im  vorigen  §.  unter  a.  bb.  gedachten  geistigen  und 
körperlichen  Mängel  den  Vormund  entweder  schon  bei  der  Berufung,  oder  erst 
hinterher  befallen  haben;  die  ausserordentliche  Vormundschaft  dauert  dann  als 
solche  bis  zur  wirklichen  Entlassung  des  bisherigen  Vormunds,  welche  jedoch  häufig 


69  S.  die  Stellen  der  Anm.  ».  Vergl.  Ru- 
dorffBd.LS.878. 

flo  Vergl.  §.  145.  Anm.  »  und  Löhr  Magaz."^ 
Bd.  III.  S.  442  ff.  —  Nicht  zu  verwechseln  hier- 
mit sind  die  den  Vormündern  u.  U.  von  der 
Oberronnundschaftsbehörde  beigegebenen, 
oder  von  ersteren  freiwillig  sich  erwählten 
Gehülfen  und  Beistände  fOr  die  Verwaltung. 
Im  R.R.  kommen  zu  diesem  Zweck  namentlich 
adjuioreg  vor,  fr.lS»%,l,de  Tutelis,  Es  ist  der 
Willkühr  der  Vormünder  überlassen,  der- 
gleichen anzunehmen,  z.  B.  den  Müttern,  sich 
rechtserfahrene  Männer  als  Vormundschafts- 
beistände  zu  erwählen,  daher  sie  denn  dem 
Fflegbefohlenen  auch  ausschUesslich  verant- 
wortlich bleiben.  Aehnlich  der  actof'  zur  Pro- 
zessfahrung,  s.  Budorff  Bd.  I.  S.  387.,  der  je- 
doch heutzutage  nur  ein  gewöhnlicher,  vom 
Vormund  angenommener  Rechtsanwalt  ist, 
was  diesem  kraft  seines  Amts  freisteht. 

^^  Nicht  mehr  praktisch  sind  folgende,  nach- 
dem die  Altersvormundschaft  bei  uns  eine 
einzige  geworden  ist:  1,  im  Fall  der  Vormund 
wegen  einer  excusatio  von  der  Vormundschaft 
entbunden  wurde,  konnte  nach  R.  R.  anstatt 
eines  neuen  tutor  auch  blos  ein  curator  «mannt 
werden,  neben  welchem  der  erstere  also  eigent- 
lich tutor  blieb,  so  dass  letzterer  dann  ein  aus- 
serordentlicher Vormund  wurde,  c.  2.  Inquib, 
casib.  tutor,,  vergL  Rudorff  Bd.  I.  S.  408. 


2,  Dasselbe  ist  möglich  im  Fall  der  Absetzung 
des  tutor;  s.  dens.  S.  405.  Der  Grund  ist  die 
Auffassung  der  tutela  als  jus  des  tutor,  so  dass 
nur  die  admmUtroHo  für  ihn  verloren  geht 
Es  könnte  sich  dagegen  nur  fragen,  ob  nach 
heutigem  Recht  nicht  unter  solchen  Umstan- 
den ein  zweiter  wirklicher  und  ordentlicher 
Vormund  neben  dem  ersten  bestellt  werden 
könne?  Da  gegenwärtig  die  Berechtigung 
des  tutor  ganz  hinter  dem,  was  das  Wohl  des 
Pflegbefohlenen  erheischt,  zurücktritt,  die 
Obervormundschaftsbehörde  also  an  eine 
schonende  Rücksicht  der  Art  nicht  gewiesen 
ist,  ihr  auch  unbedenklich  die  Befugniss  zu- 
steht, im  zweiten  Fall  den  Vormund  zu  ent^ 
lassen,  so  waltet  vor  Allem  eine  Nothwendig- 
keit  auf  keinen  Fall  vor,  wenigstens  einer  Ana- 
logie folgen  zu  müssen.  Aber  ich  halte  auch 
die  Bejahung  der  Frage  nicht  für  rechtlich 
möglich ;  denn  mit  ihr  würde  die  Regel  tutorem 
habentietc,  nicht  um  eine  Ausnahme  bereichert, 
sondern  ihr  in  ihrem  innersten  Wesen  wider- 
sprochen; gerade  weil  nach  R.  R.  ein  curator 
und  kein  tutor  in  diesen  Fällen  sollte  gegeben 
werden  können,  indem  durch  Bestellung  eines 
neuen  tutor  die  bisherige  tutela  erlosch  {Gaius 
L  182.  ülpian,  XI.  23.),  war  eine  Ausnahme 
mög^ch,  während  es  bei  uns  ebenso  w&re,  als 
wenn  neben  dem  tutor  noch  ein  zweiter  tutor 
hätte  bestellt  werden  sollen. 
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gleichzeitig  geschehen,  und  so  an  die  Stelle  der  einstweiligen  «BesteUang  eines  an- 
deren sogleich  eine  endliche  setsen  wird^^. 

h,  Der  im  vorigen  §.  nnter  a.  aa.  2.  gedachte  Fall  der  Bemfdng  eines  Minder- 
jährigen zur  Vormtindschaft  dnrch  Testiunent  oder  Verwandtschaft.  Die  ansser- 
ordentlicbe  Vormundschaft  hört  dann  mit  erreichter  Volljährigkeit  des  berufenen 
ordentlichen  Vormunds  auf. 

c,  Wenn  der  berufene  Vormund  zu  der  Zeit,  wo  dies  geschieht,  abwesend  ist, 
80  wird  inzwischen  und  bis  zu  seiner  Rückkunft  ein  anderer  Vormund  von  der 
Obervormundschaftsbehörde  bestellt;  mit  der  Bückkehr  des  ersten  endet  das  Amt 
des  zweiten^.  3Mtt  während  der  Vormundschaft  der  Vormund  eine  Beise  in 
Staatsgeschäften  an,  mit  welcher  längere  Abwesenheit  verbunden  ist,  so  kann  er 
beantragen,  dass  für  deren  Dauer  von  der  Obervormundschaftsbehörde  an  seiner 
Statt  ein  anderer  Vormund  bestellt  werde,  dessen  amtliche  Stellung  dann  auch  mit 
der  Bückkehr  des  ersteren  endet  ^^. 

d,  Dasselbe  findet  Statt,  wenn  ftir  einen  Vormund  ein  Ablehnungsgrund  er- 
wächst, welcher  ihn  fttr  eine  Zeit  lang  von  der  Vormundschaft  entbindet  ^^ 

e,  Wenn  gegen  die  Voimundschaftsemennung  von  Seiten  des  Berufenen  Wider- 
spruch erhoben,  oder  Ablchnungsgründe  geltend  gemacht  worden  sind,  so  wird 
während  des  Obschwebens  der  desfallsigen  Verhandlungen  ein  zeitweiliger  Vormund 
bestellt«». 

f,  Dieselbe  rechtliche  Möglichkeit  tritt  ein,  während  Verhandlungen  über  die 
Absetzung  eines  Vormunds  gepflogen  werden  ^^;  auch  kann  diese  aus  Schonung 
selbst  in  der  Art  geschehen,  dass  dem  bisherigen  nur  ein  zweiter  Vormund  zur 
Seite  gesetzt  wbrd,  dem  aber  die  Verwaltung  allein  obliegt  ^^ 

In  allen  diesen  FäUen,  mit  Ausnahme  des  vorletzten,  wenn  die  Entscheidung 
wider  den  berufenen  ordentlichen  Vormund  ausftlllt,  wird  das  Verhältniss  des  ordent- 
lichen Vormunds  zum  Pflegbefohlenen  mit  der  Bestellung  des  ausserordentlichen 


ö  Vergl.  besonders  die  Anm. ", ",  19,  ö,  23^ 
30  und  38  XU  §.  146.  Mit  Wiedereintritt  der 
Fähigkeit  des  ordentlichen  Vormunds,  wenn 
dieser  nicht  seines  Amts  ganz  entlassen  worden 
ist,  hört  diese  ausserordentliche  Vormund- 
Bchaft  wieder  auf;  s.  §.154.  a.  E. 

^  C.  1.  In  qtdb.  cos,  tut.  In  dem  hier  be- 
sprochenen Fall  ist  absentia  reipublicae  caussa 
vorausgesetzt;  da  aber  nicht  der  Orund  dei*- 
selben,  sondern  das  Bedürfbiss  des  Minder- 
jährigen die  BeYormun  dun  g  nothwendig  macht, 
80  musB  die  Allgemeinheit  der  obigen  Bestim- 
mung behauptet  werden,  von  der  ich  nicht 
weiss,  ob  sie  von  Anderen  durch  das  aus- 
ichliesslich  hervorgehobene  besondere  Motiv 
der  doch  auch  aus  vielen  anderen  Gründen 
möglichen  Abwesenheit  stillschweigend  ge- 
leugnet sein  soll,  oder  ob  man  die  Nothwendig- 
keit  übersehen  hat.  Sie  ist  auch  in  dem  hier 
von  Anderen  nicht  genannten  fr.  2.  de  7\itor. 
datis  ete.  gelegentlich,  aber  deutlich  genug  an- 
erkannt. 

«*  Fr.  9.  pr.  de  Tuielae  etc,  fr.  3.  §.  10.  de 
Susptct.  tutor.  §.  2.  de  Excus,  fr.  15. 16.  de  Tt*- 


tor.  dat.  fr.  12.  de  Tutelüt.  Die  in  fr.  28.  §.  ult 
imd  fr.  20.  pr.  de  Excus.  mit  gleicher  Wirkung 
erwähnte  relegatio  ist  antiquirt.  Eigentlich 
ist  der  hier  su  ernennende  zweite  Vormund  ein 
curator^  in  einigen  der  citt  Stellen  wird  er  aber 
iuior  genannt;  vergl.  Glück  Bd'.  XXXI.  S. 
245.  «.  Etwas  a.  M.  ist  Rudorff  Bd.  I.  S. 
400  f.  Für  das  heutige  R.  ist  der  Unterschied 
nicht  praktisch.  Kehrt  der  ordentliche  Vor- 
mund nicht  zurück,  so  bleibt  der  ausserordent- 
liche bis  zur  Volljährigkeit  alleiniger  Vormund. 
Die  abs.  reipubL  caussa  betrifft  stets  nur  eigent- 
liche Staats-,  nicht  Kommunalgeschäfte,  die 
man  in  öffentlichem  Auftrag  übernommen  hat, 
s.  Glück  a.a.O.S.  249. 

«5  §.5.  /.  de  Curator,^  vergLRudorf f  a. a. O. 
S.  403.  IV. 

ee  Fr.  2.  de  TtUor.  dat.  fr.  17.  §.  1.  deAppellaU 
Die  hierin  vorkommende  Unterscheidung  zwi- 
schen curator  und  tutor  ist  jetzt  irrelevant.  S. 
noch  Anm.  ®>. 

«7  C.  7.  de  Susped,  tut.    S.  noch  Anm.  «>. 

«8  Fr.  3.  §.  ult.  de  Suspect.  fr.  6.  Ubipupill. 
Vergl.  Rudorff  Bd.  I.  S.  405. 
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gelöst  ^^,  so  dass  d^r  erstere  jedoch  sowohl  das  Becht  behält,  nach  Wegfall  des 
nindemisses,  soweit  ein  solcher  überhaupt  möglich  ist,  die  Vormtindschaft  wieder 
zu  übernehmen,  als  die  Pflicht  dazn,  der  ausserordentliche  Vormund  also  von  der 
Vormundschafb  entlassen  zu  werden  verlangen  kann.  Dieser  Wechsel  tritt  durch 
die  ihn  veranlassende  Thatsache  mit  der  Wirkung  der  ersten  Berufung  zur  Vor- 
mundschaft  ohne  Weiteres  von  selbst  ein^^,  obwohl  die  Verwaltung  dadurch  nicht 
sofort  für  den  zweiten  endet  und  zum  ersten  zurückkehrt,  sondern  es  dazu,  wie  bei 
der  ersten  Uebernahme  der  Vormundschaft,  erst  wieder  eines  obrigkeitlichen  Dekrets 
bedarf  (s.  §.  148.  z.  A.). 


6Ö  Unter  Bezug  auf  Gaius  L  §.  182.  lehrt 
L Öhr  im  Mag.  Bd. III.  S.  446  f.,  „das»  auch  der 
tutor  excusatus  vel  remotus  erst  durch  die  An- 
stellung eines  neuen  tutor  aufhöre,  Vormund 
zu  sein.  Auch  diese  also  sei  eine  Ausnahme 
Ton  der  Regel:  tutortm  hihenli  etc.  Hfttte  die 
Tutel  durch  die  remoHo  selbst  schon  aufgehört, 
so  würde  es  keiner  Gestattung  durch  Set. 
(§.  182.  d.)  bedurft  haben,  um  an  die  Stelle 
eines  abgegangenen  einen  anderen  zu  be- 
stellen, sowenig,  wie  bei  Gefangenen  (§.  187. 
eod.)".  Dasselbe  lehrtRudor ff  Bd.m.  8;197. 
indem  er  zwischen  administratio  vaidjus  tutelae 
unterscheidet,  nur  erstere,  nicht  letztere 'höre 
mit  dem  die  remoHo  bestätigenden  Endurtheil 
auf,  (fr.  8.  §.  8.  de  Legit.  tut.  fr.  11.  §.  1.  2.  de 
Teitam.  tut.)  und  davon  sei  eine  wichtige  Folge 
die,  dass,  wenn  der  testamentarische  oder  ein 
gesetzlicher  Vormund  removirt  worden,  nicht 
der  n&chste  legitimus  succedire.  —  Ich  kann 
mich  von  der  Richtigkeit  dieser  Meinung  nicht 
überzeugen,  und  glaube  die  Auflösung  des 
Verhältnisses  erst  durch  die  Ernennung  des 
zweiten  Vormunds  auf  die  im  Text  zusammen- 
gestellten Fälle  beschränken  zu  müssen.  Sie 
findet  ihren  einzigen  Grund  in  der  gedachten 
Stelle  des  Gaius;  denn  die  Stellen,  worauf  sich 
Löhr  (S.  448.  ^)  bezieht,  welche  den  danach 
sehr  natürlichen  Satz  enthalten  sollen,  dass, 
wenn  der  entfernte  Tutor  geschont  werden 
und  ihm  nur  der  Name  tutor  bleiben  solle ,  nur 
ein  curo/or,  kein  tutor  zu  geben  sei,  sprechen 
nicht  von  einem  tutor  remotus,  sondern  remo- 
vendua^  und  die  von  Rudorff  dtt  fr.  8.  §.  8. 
de  Leg.  tut.  und  fr.  1 1.  §.  1.  2.  de  Testa»n.  hit.,  wo- 
nach das  jus  tutelae  auch  durch  das  den  Exku- 
sationsgrund  bestätigende  Endurtheil  nicht 
aufhöre,  verneinen  nur  die  successio  des  tut. 
legitimus^  ohne  eines  solchen  Urtheils  und 
seiner  Wirksamkeit  Erwähnung  zu  thun.  Wo- 
durch soll  aber  diese  Vemeinimg  zu  diesem 
Rüokschluss  berechtigen?  Der  Gnind  sei, 
welcher  er  wolle,  so  war,  wenn  man  den  Aus- 
schluss des  tut,  leg.  einmal  für  zweckmässig 


oder  konsequent  hielt,  di# Bestimmung  durch 
Set.  nothwendig,  und  dadurch  erledigt  sich 
das  von  Löhr  darauf  gelegte  Gewicht.  Dass 
hier  manches  Dunkel  in  den  Motiven  herrsche, 
ist  gewiss,  aber  Vermuthungen  der  Art  werden 
es  um  so  weniger  lösen ,  als  man  daneben  über 
das  der  Gaius*schen  Stelle  widersprechende 
fr.  14.  §.4.  de  Tutelis  (si  suspectus  fuerü  remotus^ 
desität  esse  tutor)  wieder  nicht  anders  hinweg 
kann,  als  durch  die  Annahme,  dass,  wenn  es 
nicht  blos  auf  die  Verwaltung  gehe ,  darin  die 
Anstellung  eines  neuen  Vormunds  hinzuzu- 
denken sei!  (Rudorff  S.  198.  4.)  was  denn 
auch  von  dem  mit  ersterem  übereinstimmen- 
den fr.  14.  §.  1.  de  Solut.  gelten  soll.  Mögen 
daher  die  Schlussworte  bei  Gaius  quo  dato  etc. 
zu  erklären  sein,  wie  sie  wollen,  so  kann  man 
natürlich  nicht  anstehen,  selbst  bei  anzuneh- 
mendem YoUen  Widerspruch  der  Pandekten- 
stelle  vor  ihr  den  Vorzug  zu  geben.  Warum 
soll  man  sie  aber  z.  B.  nicht  so  verstehen 
dürfen,  dass  die  datio  des  neuen|Vormunds  als 
ein  unmittelbar  der  remotio  folgender,  oder 
doch  damit  in  solcher  immittelbaren  Folge  zu- 
sammenhängender Akt  gedacht  ist?  Denkt 
man  m.  a.  W.  bei  quo  dato  nicht  an  einen  be- 
BtimmtenGegensatz,  nämlich  remoto  oder  ercu- 
sato^  wozu  keine  Nothwendxgkeit  besteht,  son- 
dern nur  an  das  Ereigniss  des  Vormundschaft- 
wechseis  mit  Motiv  und  Ausführung  als  einen 
Akt,  so  schwindet  der  Widerspruch  und  man 
kann  höchstens  sagen,  dass  Gaius  sich  etwas 
bestimmter  hätte  ausdrücken  sollen.  Wenn 
endlich  Glück  S.  118.  zur  Eridirung  des 
Gaiu8*schen  Ausspruchs  darauf  verweist,  dass 
die  a.  tutelae  nicht  eher  gegen  den  remotus  er- 
hoben werden  könne,  bis  ein  neuer  Vormund 
bestellt  sei,  indem  damit  erst  die  Tutel  endige, 
so  erledigt  sich  dies  doch  wohl  einfach  durch 
die  Frage,  wer  dieselbe  sonst  anstellen  solle, 
als  dieser?  —  S.  noch  §.  154.  Anm.  ^  a.  £. 

70  Fr.  9.  pr.  §.  1.  de  TuUlae  etc.  fr.  10.  §.  B. 
deExeus. 
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ß^  Die  Fälle  spezieller  BeTormundang  sind  nach  der  bereits  in  §.  145.  bei 
Anm.  3.  gegebenen  Andeutung  folgende: 

a,  wenn  zwischen  dem  bestellten  ordenüicfaen  Yormond  und  dem  Pflegbefohle- 
nen während  der  Vormnndschaft  eine  Kollisi<m  der  Interessen  eintritt,  welche  eine 
Lösung  durch  ein  Eechtsgeschäft  oder  eine  Entscheidung  des  Richters  erheischen  ^^, 
und  nicht  neben  ersterem  noch  ein  oder  mehrere  Mitvormünder  vorhanden  sind, 
welche  das  Interesse  des  Mfindels  ihrem  Kollegen  gegenüber  yertreten  können^'. 
Die  amtliche  Thätigkeit  und  Verpflichtung  des  Spezialvonnunds  beschränkt  sich 
hier  ausschliesslich  auf  das  ihm  übertragene  Greschäflb  ^^ 

b,  Es  kann  femer  der  Umfang  und  Inbegriff  des  zu  verwaltenden  Vermögens 
die  Veranlassung  zur  Bestellung  von  Spezialvonnündem  werden;  wenn  nämlich: 

1,  dasselbe  an  mehreren  Orten  -zerstreut  sich  befindet,  und  Ein  Vonnund  fUr  die 
Verwaltung  nicht  ausreicht,  so  ist  es  dem  richterlichen  Ennessen  anheim  gegeben, 
nnd  beziehungsweise,  wezm  der  ordentliche  Vormund  einen  ihm  deshalb  zustän- 
digen Ablehnungsgrund  geltend  gemacht  hat,  eine  Nothwendigkeit,  einen  oder 
mehrere  andere  für  einzelne  Vermögenstheile  und  deren  Verwaltung  zu  bestellen  ^^. 

2,  Dasselbe  findet  Statt,  wenn  das  gesammte  Vermögen  vom  Wohnort  des  Vormunds 
za  entfernt  gelegen  ist^^  Hier  kann  es  dann  kommen,  dass  der  Spezialvormund 
den  bei  weitem  grössten  und  wichtigsten  Theil  der  Verwaltung,  der  Hauptvormund 
aber  in  Vermögensangelegenheiten  nur  mit  ihm  zu  thun  hat.  3,  Endlich  ist  dieselbe 
rechtliche  Möglichkeit  dann  vorhanden,  wenn  das  Vermögen  des  Pflegbefohlenen 
während  der  Vormundschaft  einen  solchen  Zuwachs  erhält,  dass  die  Bestellung  eines 
SpezialVormunds  deshalb  als  nöthig  oder  zweckmässig  erscheint  ^^  —  Die  amtliche 
Verpflichtung  der  ordentlichen  Vormünder  in  dieser  Klasse  von  Fällen  beschränkt 
sich  in  deren  beiden  ersten  Arten,  wenn  die  BestaQung  der  Spesialvormünder  auf 
Veranlassung  eines  von  jenen  vorgeschützten  Ablehnungsgrunds  geschehen  ist,  auf 
die  ihnen  verbliebenen  G^eschäfte  ^^  wenn  aber  von  der  Obervormundschaftsbehörde 
auf  iüntrag  derselben,  oder  von  Amtneegen,  so  dürfen  sie  die  von  ihrer  Verwaltung 
abgesonderten  Geschäfte  nicht  ausser  Beachtung  lassen,  sondern  sie  stehen  dann  zu 
den  Spezialvormtlndem  in  dem  Verhältniss  von  nichtverwaltenden,  also  von  Ehren- 
▼ormOndem,  so  dass  ihnen  auch  deren  Pflichten  obliegen  ^^  (s.  §.  151.  11.  B.).  In 
den  Fällen  der  dritten  Art  endlich,  bleiben  sie  neben  dem  ftir  den  Vermögenszu- 
wachs bestellten  Spezialvormund  verwaltende  Mitvormünder  ^^  (s.  das.).    Die  amtr 

'i  Fr.  8.  §.  2.  de  TuUlü.  Nov.  72.  c.  2.;  durch  W  C.  ö.  In  quib.  casib. 

die  Bestimmung  der  Nov.  ist  die  eratere  er-  ^  Dies  ist  eine  nothwendige  Folge  der  Ex- 

▼eitert,  wonach  der  wirkliche  Ausbruch  des  kuaation.    S.  o.  11.  de  Excusat,  fr.  21.  §.  2—4. 

Prozesses  vorausgesetzt  war;  dieser  sog.  curo'  e;,  tu-, 

tor  in  lüem  dandus  ist  der  älteste  Fall  ausser-  '^  Würde  hierdurch  nur  eine  gemeinschaft- 

ordentlicher  Bevormundung,  8.Rudorff  Bd.L  liehe  Verwaltung  herbeigeführt,  so  haftet  na- 

S.  389  f.  türlich  der  erste  neben  dem  zweiten  wie  ein 

^^  Fr.  9.  §.  4.  de  Ttüelae  etc.  fr.  24.  de  Teetam,  gewöhnlicher  corUuior  (o.  iäd  hUelam  adfidni' 

iMt  YgLdens.  S.d98f.  dsrQber, dass  nach R.R.  etranU  adjungi^  c.  3.  In  quib,  eonft.).    Dass  er 

hier  bald  ein  tutor^  bald  ein  curtUor  vorkommt,  bei  Absonderung  der  Verwaltung  nur  als  hono- 

^^  C^.delniitemdando,  rarius  iutor  hafte,  folgt  aus  den  allgemeinen 

^^  C.  8.  In  quib,  casib,  tut.  c.  11.  deExcuiot,  Grundsätzen  in  Betreff  des  zwischen  diesen 

s.  §.  148.  II.  B.  7. 1,  und   den   verwaltenden  bestehenden  Unter- 

^^  Fr.  21.  §.  2^-4.  de  Excua,  Die  Entfernung  schieds,  s.  §.  151.  II.  B.a.,  und  aus  der  Analogie 

mu88  jetzf  ebenfalls  ledi^ch  dem  richterlichen  der  c.  5.  In  quib,  casib. 

Brmessen  als  anheimgegeben  betrachtet  wer-  ^  Fr.  9,  %,  9.  de  Administrat,  c  5.  In  quib, 

den,  8.  §.  148.  IL  B.  7.  *  casib. 
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liehe  Stellung  und  Verpflichtung  der  Spezialyormünder  beschränkt  sich  hingegen 
in  den  Fällen  der  beiden  ersten  Arten  immer  nur  auf  den  ihnen  yoi^aseichneten 
besonderen  G^schäftskreis  ^,  in  denen  der  dritten  treten  sie  bezüglich  der  übrigen 
Vormögensstücke  zum  früheren  Vormund  in  das  Verhältniss  von  Ehrenronnün- 
dem  ®^. 

c,  Es  kann  endlich  die  Bestellung  eines  Vormunds  ftir  die  der  väterlichen  Ge- 
walt unterworfenen  Personen,  über  welche  der  Vater  die  natürliche  Vormundschaft 
führt,  unter  Umsländen  nöthig  werden;  sie  sind  vorgekommen  in  §.  141.  bei 
Anm.  25.,  42.  und  52.»«. 

n.  In  dem  Umfang  der  unter  der  vorigen  Zahl  bezeichneten  Ghrenzen  ist  die 
Berufung  zur  Vormundschaft  durch  die  Obervormundschaftsbehörde  sowohl  ein 
Hecht  als  eine  Pflicht  derselben^.  Beides  liegt  im  Kieis  der  Amtsverrichtungen 
der  sog.  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  jedes  ordentlichen  Gerichts  erster  Instanz^. 
Die  Ausübung  aber,  oder  m.  a.  W.  die  Zuständigkeit  dieses  Gerichts  in  der  gedach- 
ten Beziehung  ist  sowohl  für  die  Person  des  zu  Bevormundenden,  als  des  zu  bem- 
fenden  Vormunds  näher  zu  bestimmen. 

a.  Zuständig  in  Ansehung  der  ersteren  ist  vorzugsweise  das  G^cht  ihres 
Wohnorts,  beziehimgsweise  dasjenige,  vor  welchem  sie  einen  dessen  Stelle  vertre- 
tenden Gerichtsstand  haben,  und  dies  ist  wieder  der  Gerichtsstand  ihres  Vaters^. 
Hatte  dieser  an  mehreren  Orten  einen  Wohnsitz,  so  liegt  zwar  die  Pflicht  der  Be- 
vormundung jedem  der  mehreren  G^chte  ob,  für  die  Berechtigung  entscheidet 
aber,  wie  gewöhnlich  in  Fällen  solcher  Konkurrenz,  die  Prävention  ^^.  Für  unehe- 
liche Kinder  entscheidet  der  Grerichtsstand  ihrer  Mutter;  für  Findelkinder  der  des 
Orts,  wo  sie  geftinden  worden  sind®^.  Hierbei  kommt  nichts  daraTif  an,  ob  die 
Pflegbefohlenen  in  anderen  Gerichtsbezirken  belegenes  Vermögen  besitzen^.  Es 
steht  jedoch  2,  auch  dem  Gericht  dieses  Bezirks  zu,  für  die  darin  gelegenen  Grand- 
Stücke  und  sonstigen  Vermögenstheile  einen  besonderen  Vormund  zu  bestellen, 
und  dies  wird  zur  Pflicht,  wenn  der  ordentliche  Vormund  wegen  Schwierigkeit  der 
Verwaltung  vermöge  der  Entlegenheit,  wie  ihm  freisteht,  einen  Ablehnungsgrand 
geltend  macht  ^. 

80  Dies  folgt  aus  ihrer  ganzen  Stellung  und  371  ff.  Glück  Bd.  XXIX.  S.  456.  identifizirt  es 
der  Natur  der  ihnen  übertragenen  Verwaltung,  mit  dem  /*.  domicün.    Sollte  der  Begriff  des 

81  Er.  9.  §.  8.  de  AdministraL    Dies  ist  auch  Wohnorts  gar  nicht  vorhanden  sein,  so  ent- 
von  ferneren  augmentis  zu  verstehen,  möge  scheidetder  Aufenthaltsortes,  den 8.S. 457. 
diese  der  ordentliche  Vormund  verwalten,  oder       86  Vergl.  Glück  a.  a.  O.  und  8.  467.  und 
dazu  noch  ein  dritter,  ein  zweiter  SpeziaWor-  Kudorff  S.  878. 8* 

mund,  bestellt  werden.    Mehrere  der  letzteren  87  S.  dens.  S.  458. 

Art  verhalten  sich  dann  immer  wie  EhreuTor-  88  §.  17.  /.  de  Excusai.  fr.  21.  §.  2.  eod.  Fr. 

münder  zu  einander.  Vat.  §.  205.   S.  noch  §.  148.  bei  Anm.  ^  ff.  Der 

83  Wegen  Geschäfte  zwischen  dem  Vater  Richtigkeit  dieses  Resultats  nach  R.  R.  stehen 

und  dem  Kind  in  der  Gewalt  s.  §.  142.  Anm.  8.  nicht  unbedeutende  allgemeine  Gründe  ent- 

83  R.  P..0.  von  1577.  Tit  82.  §.  1—8. 8. unten  gegen,  während  sieb  von  den  beiden  cit  Stellen 

§.  158.  Anm.  ^  Nr.  2,  b.  c.  sagen  lässt,  dass  sie  nur  von  testamentarischen 

8A  Fartikularrechtlich  finden  sich  auch  be-  Vormündern  verstanden  sein  wollen,  s.  Löhr 
sondere  Behörden,  welche  mit  der  Bevormun-  im  Arch.  Bd.  XI.  S.  11  ff.  Indessen  scheint 
düng  und  den  Angelegenheiten  der  Minder-  der  obige  Satz  in  der  deutschen  gemeinrecht- 
jährigen  beauftragt  sind,  liehen  Praxis  allgemein  geworden  zu  sein,  s. 

85  Fr.  1.  §.  2.  de  Tutor,  dat.  c.  un.  ÜU  petan-  Glück  Bd.  XXIX.  S.  457.  bei  80,  Rudorff 

tur  tut.    Das  römische  forum  origims  kommt  Bd.  I.  S.  371. 

nicht  mehr  in  Betracht,  s.  Rudorff  Bd.  I.  S.  89  Pr.  27.  pr.  de  Tutor,  dat.  fr.  19.  21.  §.  2.  de 
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b.  Die  Personen,  welche  zu  Vonnttndem  sollen  ernannt  w^en  können,  müs- 
sen der  Grerichtsbarkeit  desjenigen  Gerichts  unterworfen  sein,  von  welchem  sie 
berufen  werden^;  Fehlt  es  unter  diesen  an  passenden  Personen,  so  würde  sich 
das  betreffende  Gericht  nach  geeigneten  Personen  in  der  Nachbarschaft  umzusehen 
und  dem  Obergericht  Anzeige  imd  Vorschläge  zu  machen,  dieses  aber  die  weiteren 
Anordnungen  zu  treffen  haben  ^^.  Nur  wenn  ein  firemder  Gexichtsuntergebener  sich 
willig  und  bereit  finden  lässt,  sich  Yon  einem  anderen  Gericht  zum  Vormund  be- 
stellen zu  lassen,  ist  die  Bestellung  selbst  mit  vollkommener  Wirkung  geschehen^*. 
Sich  selbst  kann  ein  Richter  natürlich  nicht  zum  Vormund  bestellen  ^^,  wohl  aber 
ein  Gericht  eines  seiner  dazu  einwilligenden  Mitglieder^.  —  Die  Ueberschreitung 
der  Grenzen  der  Zuständigkeit  bei  Berufung  von  Vormündern  durch  die.Obervor- 
mundschaftsbehörde  hat  einfach  die  Nichtigkeit  derselben  zur  Folge  ^^ 

m.  Damit  der  Zweck,  dass  kein  Unmündiger  ohne  Vormund  bleibe,  um  so 


ExctAS,  Vergl.  Rudorff  S.  871.  Nach  den 
Worten:  uhi  eorum  facultaies  wunt^  sind  nicht 
blos  Grundstücke  und  deren  ZubehOr  zu  Ter- 
stehen,  sondern  auch  die  in  einem  gewissen 
Gerichtsbezirk  radizirten  Rechte  und  Massen 
beweglicher  Sachen,  wenn  diese  einer  Admini- 
stration bedürfen,  dagegen  würden  ausst^ende 
Forderungen  nicht  hierher  zu  rechnen  sein. 
Wenn  es  jedoch  zur  Bezahlung  derselben  aus 
Grundstücken  oder  sonstigem  Erlös,  oder  ge* 
richtlichen  Depositen  kommt,  oder  Hypothe- 
ken dafür  eingesetzt  sind,  würde  ^et  judex  rei 
sitae  zur  Bestellung  eines  Spezialvonnunds  be- 
rechtigt sein,  sobald  der  ordentliche  Vormund 
nicht  thätig  wird.  Eine  Verpflichtung  des  Ge- 
richts, im  Interesse  des  Bevormundeten  eine 
besondere  Thätigkeit  zu  entwickeln,  ist  jedoch 
dann  nicht  nachzuweisen. 

»  Fr.  1.  S.  ult.  fr.  8.  de  Tutor,  dat.  o.  5.  Qtii 
daretut.  wegen  fr.  10.  de  TuieL^  s.  Glück  Bd. 
XXIX.  S.460.  w  und  wo. 

91  Fr.  24.  de  Tutor,  datis.  Glück  fasst  diese 
Stelle  a.  a.  O.  irrig  so  auf,  dass  der  benachbarte 
Richter  requirirt  oder  das  Ofoergericht  ange- 
gangen werden  könne.  In  der  obigen  richtigen 
Auffassung  mögte  der  Anwendbarkeit  dersel- 
ben nichts  entgegenstehen. 

^  Vergl.  Glück  S.  461  f.  und  die  dort  Gen. 
Dieser  Satz  beruht  nur  auf  Meinungen  älterer 
lind  neuerer  Kechtsgelehrten,  es  scheint  aber 
kein  Grund  entgegenzustehen,  warum  man  sich 
nicht  fremden  Gerichten  mit  dieser  Wirkaam- 
keit  sollte  unterwerfen  können.  Ein  übersehe- 
nes Argument  dafür  ist  unstreitig  die  Analogie 
des  Satzes  bei  Anm.  M. 

^Vt,A.  de  Tutor,  dat. 

^  Hierüber  ist  in  Folge  einer  Anzahl  sich 


anscheinend  widersprechender  Stellen  eine 
Meinungsverschiedenheit  entstanden,  nftmlich 
1,  derer,  wonach  die  römischen  Magistratus 
sich  einander  nur  durch  Prorogation  der  Ge- 
richtsbarkeit unterwerfen  konnten,  fr.  10.  §.  4. 
ad  ScU  Trebell.  fr.  14.  de  Manumiss.  fr.  14.  de 
JurUdict  und  2,  derer,  wonach  Municipalma- 
gistrate  Kollegen  zu  Vormündern  bestellen 
durften,  fr.  19.  de  Tutor,  dat.  und  fr.  S.  Qui  pe» 
tarU  tutor,  Ueber  deren  Vereinigung  s.  Glück 
Bd.  XXIX.  S.  461  ff.  Rudorff  Bd.  I.  S.  873  f. 
Letzterer  unterscheidet  nun  zwischen  diesen 
beiden  Arten  Ton  Behörden  und  betrachtet  die 
für  die  zweite  gültigen  Bestimmungen  ab  die 
allgemeine  Hegel,  während  Glück  die  beider 
kombinirt,  also  die  Einwilligung  als  noth wen- 
dig mit  Toraussetzt  In  sofern  es  nur  auf  das 
praktische  Resultat  ankommt,  glaube  ich  die- 
ses durch  folgende  einfache  Erwftgung  gewin- 
nen zu  können.  Nach  heutiger  Verfassung  sind 
die  Mitglieder  der  Oberrormundschaftsbehöiv 
den  entweder  nicht  der  Jurisdiktion  dieser 
selbst  unterworfen,  oder  sie  haben,  wenn  auch 
dies  zutrifft,  immer  vermöge  ihres  Amts  einen 
notorischen  Ablehnungsgrund.  Nur  wenn  ein 
solches  Mitglied  also  weder  von  dem  einen, 
noch  vom  anderen  Umstand  Gebrauch  macht, 
was  bei  der  kollegialischen  Behandlung  der 
Geschäfte  sich  sehr  bald  herausstellen  wird, 
um  der  angetragenen  Vormundschaft  auszuwei- 
chen, isl  die  Bestellung  möglich,  alsdann  aber 
auch  unbedenklich  vollkommen  wirksam. 

^  Fr.  13.  §.  12.  de  Excus.  c.  5.  Quidare^  man 
braucht  also  m.  a.  W.  derselben  keine  Folge  zu 
leisten.  Heutzutage  wird  sich  dies  schon  bei 
Nichtbeachtimg  der  Ladung  zur  förmlichen 
Bestellung  zeigen. 
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sicherer  erreicht  werde  ^,  liegt  den  Pupillarsubstituten  und  den  Intestaterben  des- 


^  Ueber  diese  petüio  tutor.  vergl.  Glück 
Bd.  XXX.  S.  78  ff.  Die  praktische  Bedeutung 
derselben  ist  bestritten,  s.  den8.S.  139. 141.; 
er  erklärt  sich  mit  vielen  Anderen  dafür.  Sie 
hat  nach  B.R.  eine  doppelte  Seite,  sie  erscheint 
als  Becht  und  als  Pflicht  gewisser  Personen. 
I.  In  der  ersteren  Eigenschaft  ist  sie  sammt 
dem  Begriff  einer  Bangordnung  unter  den  dazu 
Berechtigten  aus  dem  heutigen  Bechtsbewusst- 
sein  völlig  verschwunden.  Die  Anzeige  von 
einem  gewissen  Todesfall  und  der  Antrag  auf 
Bevormundung  der  hinteriassenen  Kinder  kann 
allerdings  zweckmässig  und  nöthig  sein,  allein 
ein  Becht  darauf  kann  heutzutage  Niemandem 
zuerkannt  und  von  Niemandem  beansprucht 
werden ;  auch  nicht  bezüglich  der  cura  furioso- 
rum  und  prodtgorum,  indem  die  betreffende 
Anzeige  der  Obervormundschaftsbehörde  von 
Jedermann  gemacht  werden  kann,  w&hrend  es 
dieser  überlassen  bleibt,  ob  und  welches  Ge- 
wicht sie  darauflegen  zu  müssen  glaubt  Eben- 
so in  höheren  Instanzen.  Die  F&lle,  in  welchen 
Jemand  nach  B.  B.  die  Bestellung  eines  Spe- 
zialkurators  für  einen  pubes  beantragen  konnte, 
sind  antiquirt;  s.  §.  145.  Anm.  i  z.  A.  VergL 
darüber  Rudorff  Bd.  I.  S.  407  ff.  413  ff.  und 
Glück  Bd.  XXX.  S.  97.  Alles  dies  mögte  denn 
auch  von  Keinem  geleugnet  werden,  obwohl 
sich  Niemand  die  Mühe  nimmt,  es  auszuspre- 
chen. U.  Die  petitio  als  Pflicht  gewisser  Perso- 
nen. Dass  dieses  Institut  durch  die  den  Obervor^ 
mundschaftsbehörden  gebotene  thätigere  Für- 
sorge in  der  Bevormundung  der  Unmündigen 
nadh  heutigem  Becht,  so  dass  sie  nicht  erst 
durch  Dritte  dazu  angetrieben  zu  werden  brau- 
chen, beinahe  ganz  überflüssig  geworden  ist, 
genügt  allerdings  nicht,  um  die  petitio  als  völlig 
antiquirt  betrachten  zu  können.  Dagegen  müs- 
sen nach  m.  E.  durch  diese  Erweiterungen  der 
obervormundschaftlichen  Pflichten  die  Bestim- 
mungen der  petitio  tutor.  wenigstens  soweit 
wegfallen,  als  diese  durch  erstere  ersetzt  sind. 
Der  Zweck  beider  trifft  nämlich  darin  zusam- 
men ,  dass  die  Unmündigen  durch  zeitige  Be- 
vormundung möglichst  vor  Nachtheil  behütet 
werden«  Hätten  nun  die  zur  petitio  Berufenen 
gleich  der  Obervormundschaftsbehörde  die 
Obliegenheit,  jenen  für  die  aus  solcher  Unter- 
lassung erwachsende  Nachtheile  einzustehen, 
so  müsste  man  freilich  die  ganze  Lehre  von  der 
petitio  als  gültig  anerkennen,  weil  dann  nur 
neben  ihr  eine  konkurrirende  (erweiterte)  Ob- 


ligation mehr  jetzt  bestände.  Es  war  ihnen 
aber  nur  der  Verlust  eines  Hechts  angedroht. 
In  sofern  nun  eine  vervollkommnete  gesetzliche 
Einrichtung  die  petitio  grösstentheils  überflüs- 
sig macht,  kann  ich  den  den  Verwandten  ange- 
drohten Nachtheil  auch  nur  soweit  als  fortbe- 
stehend betrachten,  als  dies  nicht  durchaus  zu- 
trifft, die  alte  Einrichtung  also  wirklich  auch 
einen  praktischen  Zweck  hat.  Allerdings  ist 
jene  Voraussetzung  nur  m  theei  und  nicht  noth- 
wendig  in  facto  und  concreto  richtig;  da  es  sich 
aber  nur  um  den  Verlust  eines  Hechts,  nicht 
um  das  Entstehen  einer  Verpflichtung  handelt, 
und  doch  im  Zweifel  angenommen  werden  darf, 
dass  die  Obrigkeit  ihre  Schuldigkeit  thue,  so 
halte  ich  auch  dafür,  dass,  soweit  diese  An- 
nahme richtig,  ein  Unterlassen  der  petitio  nicht 
mehr  jenen  Verlust  zur  Folge  haben,  mit  dem 
Grunde,  zu  strafen,  vielmehr  auch  die  Strafe 
weggefallen  sein  muss.  Gehen  einzelne  Farti- 
kulairechte  hierin  weiter  (s.  Glück  S.  143.), 
so  kann  ich  darin  nur  ein  blindes  Wiedergeben 
des  B.  B.  flnden;  allein  die  meisten  von  Glück 
citirten  sind  ja  älter  als  die  B.-P.-0.  von  1577. 
Vergl.  auch  Rudorff  Bd.  I.  S.  435  f.,  welcher 
übrigens  die  Strafe  für  ganz  abgeschafit  und 
ausser  Gebrauch  hält.  Von  diesem  Gesichts- 
punkt aus  gestaltet  sich  nun  das  Einzelne  also : 
1.  die  petitio  umfasst  nach  B.  B.  auch  das  no- 
rmna  dare^  d.  h.  die  Benennung  geeigneter  Per- 
sonen, und  betrifft  nicht  nur  di^  erste  Benach- 
richtigung von  der  eingetretenen  Nothwendig- 
keit  der  Bevormundung,  sondern  auch  die  wie- 
derholte Beantragung  nach  geschehener  Exku- 
sation  oder  Bemotion  des  berufenen  und  be- 
stellten Vormunds  u.  s.  w.  Gegenwärtig  kann, 
sobald  die  Obervormundschaftsbehörde  nur 
überhaupt  £.enntniss  von  dem  eingetretenen 
Fall  einer  nothwendig  werdenden  Bevormun- 
dung erhalten  hat,  die  Verpflichtung  der  Ver- 
wandten nicht  weiter  ziu:  Sprache  kommen ,  als 
wenn  der  bestellte  Vormund  mit  Tod  abgegan- 
gen und  dies  derBehörde  unbekannt  geblieben 
sein  sollte,  fr.  2.  §.  40.  ad  Sei.  TertulL  c.  3.  Qui 
petant  etc.  2.  Hiermit  fallen  auch  die  Bestim- 
mungen hinweg,  wonach  die  Benennung  un- 
tauglicher Subjekte  zu  Vormündern  der  unter- 
lassenen petitio  gleichsteht;  vergl.  Glück  S. 
86.  3.  Ich  halte  femer  die  Bestinunung  des 
fr.  2.  §.  24.  ad  Set.  TertulL  («  compulsa  fecii) 
für  unpraktisch,  indem  diese  Ausbildung  der 
Straf  vorschrift  eine  ungleich  grössere  Noth- 
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selben^  naeh  der  Erbfolgeordnung^  die  Yerpffichtang  ob,  von  den  eingetretenen 
Fällen  einer  noihwendigen  obzigkeülichen  Bevormundung^,  oder,  der  Bestellung 
eines  neuen  YormundB,  wegen  Ablebens,  oder  eingetretener  phjsischer  oder  geistiger 
ünflüiigkeit  des  bestellten,  die  Obervormundsdiafbbehörde  in  Kenntniss  su  setzen, 
sobald  sie  nicht  selbst  als  gesetzlich  berufene  Vormünder  zur  Uebemahme  der  Vor- 
mundschaft die  erforderlichen  Schritte  zu  thun  haben  (s.  folg.  §.  z.  A.)  ^^.  ünteis 
lassen  dieselben  dies  binnen  Jahresfrist  zu  thun^®^,  und  hat  die  Obrigkeit  von  dem 
eiDgetretenen  Fall  nicht  auf  andere  Weise  Nachricht  erhalten,  so  verlieren  sie  zur 
Strafe- ihr  Erbrecht,  wenn  der  zu  Bevormundende  in  testamentsunßQiigem  Alter  ver^ 
storben  ist^^  Nur  wenn  sie  selbst  minderjährig^^,  oder  an  der  Ausübung  dieser 
Verpflichtung  auf  irgend  eine  Weise  verhindert  sind^^,  oder  der  zu  Bevormundende 
kein  Vennögen  hatte  i<^,  fiült  diese  Strafe  weg. 

§.  148. 
Die  Uebemahme  und  die  Ablehnung  der  Vormundschaft 

I.  Von  dem  Augenblick,  wo  Jemand  zur  Vormundschaft  vollkommen  berufen 
ist,  beginnt  sein  Verhiütmss  zum  Pflegbefohlenen  und  damit  der  Lauf  seiner  Pflich- 
ten ^     Zur  Berufling  mit  dieser  Wirksamkeit  ist  es  natürlich  erforderlich,  dass  dem 


wendigkeit  des  Instituts  im  Ganzen  voraus- 
setzt, als  ihm  nach  heutigem  Becht  zuerkannt 
▼erden  kann.  4.  Durch  die  heutige  allgemeine 
Bevormundung  der  pubere$  kann  die  nur  auf 
unterlassene  petäio  tutarvm  gesetzte  Strafe  (o. 
8.  de  Legitim,  kered.)  nicht  auf  die  Fälle  ausge- 
dehnt werden,  wo  ^puberes  ein  Vormund  zu 
bestellen  wire.  Vergl.  Glück  S.  87  ff.  Diese 
Folgerung  nSmlich  vermag  ich  nicht  zu  ziehen, 
obwohl  dadurch  der  fiir  praktisch  zu  haltende 
Rest  des  ganzen  Instituts  in  den  Organismus 
des  Rechts  eine  UnVollständigkeit  und  einen 
Misklang  hineinträgt  5.  Dagegen  Mit  natür- 
lich die  petido  von  Seiten  der  Vormünder  (tof  o- 
res)  mit  erreichter  Pubertät  der  Pflegbefohle- 
nen völlig  hinweg.  —  Nur  in  den  hiemach  übri- 
gen, imTezt  bestimmt  bezeichneten  Grenzen 
kann  also  nach  m.  £.  das  Institut  der  petitio 
noch  als  praktisch  betrachtet  werden,  und  ich 
leugne  nicht,  dass  ich  dieselbe  als  unserem 
Rechtabewusstsein  und  der  Praxis  unseres 
Rechts  als  völlig  fremd  zu  bezeichnen  geneigt 
wäre ;  vergL  auch  Hu  de  rf  f  a.  a.  O.  Die  Quel- 
lenzengnisse  zu  den  Einzelheiten  desselben  s. 
in  den  ff.  Anmm. 

w  Ft.  2,  §.  28  sqq.  ad  Set,  TerhUL  fr.  2.  §.  1. 
2.  Quipeiant,  c  10.  de  Legitim,  hered,  Ueber  die 
Geschichte  dieser  Vorschriften  s.  Rudorff 
Bd. LS.  420 fl^. 

»  Arg.  fr.  2.  §.  47.  ad  Set.  TeriulL  vergL  dazu 
GlückBd.XXX.S.108. 

^  Denn  siehe  o.  9.  Quipetavu  ete. 
Sintenis,  CivUreeht  2.  Aufl.  IIL 


100  Vergl.  Glück  Bd.  XXX.  S.  ISl.Pnehta 
§.839.  e). 

wi  Fp.  2.  §.  48.  ad  Set.  TertulL  §.  6.  /.  eod. 
Vergl.  dazu  Glück  Bd.  XXX.  S.  116  ff. 

1«  C.  10.  de  Legit,  hered,  über  die  Geschichte 
der  Strafe  s.  Glück  Bd.  XXX.  S.  104  ff:  und 
Rudorff  B^. L  8. 427  ff.  Vergl.  Anm.  WNr. 4. 
Es  ist  Frage  darüber  erhoben  worden,  ob  we- 
nigstens für  die  Mutter  durch  das  neueste  No- 
vellenintestaterbrecht  die  Strafe  weggefallen 
sei?  Ich  trete  darüber  denen  bei,  welche  dies 
verneinen,  s.  Glück  S.  184  ff.  und  Puchta 
$.  889.  s). 

108  C.  2.  Si  advers.  deUct. 

104  Fr.  2.  §.  27.  (abiens)  §.  48.  ad  Set.  TertulL 
(Krankheit)  c  8.  Quipetant  etc.  (fortuHi  casus 
imped.  im  Allgemeinen.) 

106  YT.2.%.4b,adSct.TertulL  Hierher mögte 
femer  der  Fall  des  §.  46.  eod.  zu  zahlen  sein ,  so 
dass  er  keiner  besonderen  Erwähnung  bedarf; 
der  des  §.  44.  eod.  dvafte  als  praktisch  unmög- 
lich zu  betrachten  sein.  In  dem  des  fr.  4.  §.  2. 
h.  U  betrachte  ich  ohnehin  die  Pflicht  der  An- 
zeige des  Ablebens  des  einen  von  mehreren  auf 
die  übrigen  Vormünder  übergegangen,  ^on 
selbst  endlich  versteht  sich  der  Wegfall  der 
Strafe,  wenn  der  Pupill  innerhalb  des  einjähri- 
gen Zeitraums  stirbt.  S.  Glück  a.  a.  O.  S.  127. 
der  S.  128  ff.  auch  noch  den  Fall  hierher  zählt, 
wenn  der  betreffende  Verwandte  für  einen  Ver« 
schwender  erklärt  ist 

1  S.  die  Stellen  der  folg.  Anm. 
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Bemfenen  das  fragliche  Ereigniss  bekannt  geworden  sei';  wie  dies  geschehen,  ist 
aber  gleichgültig,  einer  förmlichen  Anzeige  bedarf  es  nicht  ^.  Zur  testamentarischen 
Bemfung  genügt  also  die  irgendwie  geschehene  Benachrichtigung  von  derselben 
nach  Eröffnung  des  Testaments,  einschliesslich  des  geschehenen  Erbantritts,  be- 
ziehungsweise des  Eintritts  der  gestellten  Bedingung  oder  des  bestimmten  Termins  \ 
Zur  gesetzlichen  Berufung:  die  sichere  Kundwerdung  des  vorauszusetzenden  Todes^ 
falls,  verbunden  mit  der  Kenntniss,  dass  man  der  n&chste  Verwandte  sei^;  zur 
obrigkeitlichen  ist  jedoch  die  Benachrichtigung  auf  amtlichem  Weg,  dass  man  zum 
Vormund  ausersehen  sei,  nebst  der  Ladung  zur  wirklichen  Bestellung,  als  die  ein- 
zige, aber  allgemeine  Art  und  Weise,  mit  anderen  Personen  zu  verhandeln,  erfor- 
derlieh \  Dem  Berufenen  liegt  nun  vor  allen  Dingen  ob,  das  obrigkeitliche  Dekret, 
d.  h.  eine  förmliche  Bestellung  zum  Vormund  und  eine  Urkunde  darüber}  worin 
ihm  die  Verwaltung  anbefohlen  wird,  bei  der  Obervormnndschaftsbehörde  auszu- 
wirken ^,  und  zwar  ohne  Säumen,  indem  er  für  daraus  entstehenden  Nachtheil  schon 


8  Fr.  1.  §.  1.  fr.  58.  §.  2.  de  Admimstrat.  tut, 
c.  8.  eod,  fr.  13.  ^.l.de  Excus.  (v.  ex  quo  cogno- 
verit)  c.  5.  dePericulo,  Die  Beweislast  liegt  dem 
Mündel  ob,  fr.  6.  de  Administrat,  Dem  Vor- 
mund steht  der  Gegenbeweis  zur  Entschuldi- 
gung zu,  c.  5.  d, 

3  Fr.  5.  §.  ult  de  Admimstrat,  tut. 

^  Gerade  auf  die  Art  der  Berufung  bezieht 
sich  die  in  yor.  Anm.  cit  Stelle  nach  ihrem  Zu- 
sammenhang. Wenn  in  fr.  58.  §.  2.  epd,  das 
periculum  ceswHome  ab  apertis  tabtUis  datirt 
wird,  so  ist  natürlich ' Kundwerdung  (wahr- 
scheinlich fiir  den  konkreten  Fall  durch  Gegen- 
wart der  Vormünder  bei  der  Eröffiiung)  yoraus- 
gesetzt.  Vergl.  Rudorff  Bd.III.  S.  20.  Die 
übrigen  Modalitäten  des  Tezts  yerstehen  sich 
von  selbst;  s.  fr.  2.  pr.  de  Exctts. 

^  So  muBS  also  fr.  6.  de  Legiu  tut,  verstanden 
werden;  die  sichere  Kundwerdung  wird  z.  B. 
aus  brieflichen  oder  öffentlichen  Anzeigen  u.  s. 
w.  zu  entnehmen  sein,  s.  Budorff  a.  a.  O. 

^  Fr.  13.  §.  1.  deExcus,  {oportet  autem  et  mont- 
festari  a  Praeside  vel  m  fadem  vel  ad  domum) 
fr.  17«  de  Administrat.  —  ei  cessaseety  ex  quo  jus- 
SU8  esty  mdemnempupülum  praeatare  debet^  nan 
ex  quo  tutor  esee  coepit.  Ueber  diesen  Gegen- 
satz s.  folg.  Anm.  a.  E.  Diese  Vorschrift  ist 
neben  den  Veränderungen  im  heut  R.  in  Be- 
treff der  eigentlichen  Vormundschaftsbestel- 
lung vollkommen  praktisch.  Es  muss  danach 
der  Augenblick  der  Insinuation  der  Anzeige 
verstanden  werden.  Der  solchergestalt  Beru- 
fene wird  die  im  Text  sogleich  erwähnte  förm- 
liche Bestellung  meist  nicht  erst  zu  beantragen 
brauchen,  indem  er  von  der  schon  gefassten 
Absicht  des  Richters  darüber  bereits  mit  der 
gedachten  Benachrichtigung  unterrichtet  we> 
den  wird. 


7  R.-P..0. 1577.  Tit.  82.  §.  2.  Diese  sog.  con- 
firmatio  ex  jure  germ,  hat  zu  der  Meinung  Ver> 
anlassung  gegeben,  dass  es  heutzutage  nur  eine 
einzige  Art  von  Delation  der  Vormundschaft 
gebe,  nämlich  die  dativa.  Dies  ist  unrichtig. 
Die  Sache  verhält  sich  so.  Kach  deutschem 
Recht  stand  das  Mundium  in  Ermangelung 
natürlicher  oder  gesetzlicher  Vormünder  der 
Obrigkeit  zu,  s.  Rudorff  Bd.  I.  S.  367  ff:  Bd. 
U.  S.  21 1.  Der  von  ihr  bestellte  Vormund  war 
also  eigentlich  ein  Substitut,  oder  Bevollmäch- 
tigter, und  die  Konfirmation  somit  der  dies  aus- 
sprechende Akt  Ungeachtet  der  Au&ahme  des 
R.  R.  ist  diese  Anschauung  noch  in  der  R.-F.- 
O.  von  1577  festgehalten,  und  somit  in  die 
Lehre  vom  Antritt  der  Vormundschaft  zwar  ein 
sehr  wichtiges  Moment  hineingetragen,  gleich- 
wohl aber  die  Verschiedenheit  zwischen  den 
Delationsarten  nicht  nur  darin  nicht  verwischt 
worden,  dass  der  danach  Berufene  von  der 
Obervormundschaftsbehörde  nur  im  Fall  der 
Untaugiichkeit  übergangen  werden  kann ,  son- 
dern die  durch  Testament  oder  Gesetz  Berufe- 
nen sind,  wie  nach  R.  R. ,  durch  diese  Delation 
selbst  in  sofern  verpflichtet,  dass  sie  nun  vor 
Allem  die  Konfirmation  suchen,  eventualiter 
sich  ezkusiren  müssen.  Vergl.  noch  Glück 
Bd.  XXIX.  S.  305  ff.  und  S.  310  ff.  darüber,  dass 
alle  Vormünder  ohne  Unterschied,  auch  die 
honorarii^  der  Bestätigung  bedürfen,  und  sie 
suchen  müssen.  —  Nach  R.  R.  kommt  ein  De- 
kret nur  vor  bei  der  confirmaüo  testamentarisch 
unvollkommen  bestellter  und  beider  obrigkeit- 
lichen datio  eines  iulorj  s.  darüber  Rudorff 
Bd.  I.  S.  326  ff.  und  406  ff.  Die  auf  die  ihm  vor- 
angehende Procedur  bezüglichen  Vorschriften 
sind  antiquirt;  das  Weitere  darüber  gehört  der 
aussergerichtUchen  Praxis  an. 
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rerantwortHch  wird,  s.  §.  150.  I.  k.  A.  und  unten  bei  Anm.  85.  t  Vorher  darf  er 
sich  der  VominndBchaft  nicht  nntersiehen,  aasgenommen  in  dringenden  Angelegen- 
heiten, wenn  Gefahr  beim  Verzug  droht  ^.  Bei  dieser  Bestellnng  wird  der  Vormund 
wie  beim  Antritt  eines  öffentlichen  Amts  in  Eid  und  Pflicht  genommen^;  demnächst 
hat  er  nach  anbefohlener  Verwaltung  von  dem  gesammten  Vermögen  des  Pflegbe* 
fohlenen  ein  förmliches  Inventarinm  asu  errichteuf  welches  der  künftigen  Rechnung»- 
ftihrung  und  einstigen  Ausantwortung  des  Vermögens  zur  Grundlage  dient,  und 
zwar  in  einer  solchen  Weise,  dass  die  darttber  anfeunehAiende  Verhandlung  eine 
sichere  Beglaubigung  des  dennaligen  Vennögensbestands  gewährt  ^^.  Eine  Be- 
freiung Ton  der  Emchtung  des  InTentars  tritt  dann  dn,  wenn  der,  welcher  letzt- 
willig sein  Vermögen  dem  ünmlindigen  zuwendet,  die  Aufiiahme  eines  Inrentars, 
(yielleicht  um  seinen  Vermögensbestand  nicht  bekannt  werden  zu  lassen,)  untersagt 
hat^^;  doch  hat  der  Vormund  ein  Privatrerzeichniss  als  nothwendige  Grundlage 
der  künftigen  Rechnung  zu  errichten,  ijnd  es  steht  auch  der  Obervormundschaftsbe- 
hörde nach  Befinden  der  Umstände  das  Recht  zu,  sich  über  eine  letztwillige  Anord- 
nung der  Art  ganz  hinwegzusetzen  ^.  Der  Vormund  hat  femer  nach  Befinden  der 
Umstände,  obwohl  der  Mündel  bereits  durch  ein  gesetzliches  Pfandrecht  und  ein 
Privilegium  exigendi  in  Ansehung  seiner  künftigen  Forderungen  aus  der  Verwaltung 
gedeckt  ist,  (s.  §.  72.  Bd.  L  S.  630.  und  §.  94.  Bd.  H  S.  225.  a.  6,)  noch  eine 
besondere  Sicherheit  zu  bestellen  ^\ 


^  Arg.  fr.  7.  pr.  §.  1.  de  Adminisirat.  tut.  und 
vergl.  Glück  Bd.  XXIX.  S.  313.  ^.  Nehmen 
Bie  sich  der  Verwaltung  vor  der  Bestätigung 
an,  so  haften  sie  als  proitUores,  vergL  §.  157. 
s.  c  4.  de  Testam.  tut. 

«  R-P.-O.  a.  a.  O.  (vergl.  schon  Nov.  72. 
c.  8.)  B.  Rudor ff  Bd.  IL  S.  SdO  f. ;  man  pflegt 
sich  mitHandscblag  an  Eids  Statt  zu  begnügen. 
S.  noch  Glück  Bd.  XXIX.  S.  809. 74. 

10  R.-P.-0.  a.  a.  O.  §.  8.  nach  fr.  7.  pr.  de  Ad- 
mmUtr.  und  c.  ult«  f.  1.  AThitrium  tutelae.  Nach 
R.  R.  ist  dafür  eine  Form  vorgeschrieben,  c.  24. 
de  AdmmütTQt^  s.  darüber  Qlück  Bd.  XXX. 
S.  184  ff.  und  Rudorff Bd.  IL  S.  248  ff.  Nach 
den  partikularrechtlichen  Gestaltungen  ist  bald 
Zuziehung  obrigkeitlicher  Personen  als  nüthig 
vorgeschrieben,  bald  nicht,  und  dies  meist  von 
dem  Umfang  des  Vermögens  abhängig  ge- 
macht. S.  Glück  a.  a.  O.  S.  191  ff.  auch  über 
verschiedene  Streitfragen  wegen  der  Beweis- 
kraft des  Inventariums,  und  S.  208.  über  Hin- 
dernisse ,  welche  die  Emchtung  eines  solchen 
verzögern. 

11  C.  18.  §.  1.  ArUtr,  tut  coli.  c.  2.  de  AUment. 
ptqnll.  S.  Marezoll  in  Löhr^s  Magaz.  Bd.  IV. 
S.  894  ff.  und  Glück  Bd.  XXX.  S.  204  ff.,  na- 
mentlich auch  über  folgende  Fragen:  1,  ob 
dem  Testator  diese  Beftigniss  auch  noch  nach 
heutigem  Recht  einzuräumen  sei,  2,  ob  jedem, 
welcher  dem  Mündel  letztwiiUg  Vermögen  zu- 
wende, in  Betreff  desselben,  3,  ob  bezüglich 
jedes ,  und  nicht  nur  des  von  ihm  berufenen 


Vormunds,  —  welche  alle  zu  bejahen,  und  4,  ob 
die  Mutter  als  Voimünderin  von  der  Errich- 
tung des  Inventars  befreit  sei,  was  zu  ver- 
neinen ist. 

i>  VergL  Glück  Bd.  XXX.  8.  206.  und  212. 

u  Durch  die  aligemeine  Vorschrift  der  R- 
F.-O.  in  der  in  Anm.  ^  cit  Stelle  sind  die  zahl- 
reichen speziellen  Bestimmungen  des  R.  R.  in 
dem  Pandektentitel  Rem  pupüLi  etc.  und  an  an- 
deren Stellen  erledigt  und  antiquirt  Vergl. 
über  dies.  Rudorff  a.  a.  O.  S.  213  ff.  Seit- 
dem gehen  viele  Juristen  so  weit,  dass  sie  die 
Vormünder  nach  heut^em  Recht  von  der  Lei- 
stung irgend  einer  Kaution  völlig  befreien,  s. 
die  bei  Stryh  üs.  mod.  ad  lab.  46.  Ht.  6.  Pand. 
Gen.,  w&hrend  dieser  nachweist,  dass  jene  Mei- 
nung daher  ihren  Ursprung  genonunen  habe, 
weil  meist  nur  solche  Personen  zu  Vormündern 
bestellt  würden,  welche  mit  Grundstücken  an- 
sässig, diese  aber  von  der  Kautionsbestellung 
befreit  seien  und  es  bei  dem  gesetzlichen 
Pfandrecht  bewende.  Nach  meiner  Erfehrung 
wird  jedoch  hierin  wirklich  weiter  gegangen, 
und  die  obgedachte  allgemeine  Vorschrift  als 
solche  nicht  mehr  befolgt.  Gerade  in  dieser  . 
Lehre  findet  man  jedoch  wohl  jetzt  überall  eine 
so  bestimmte  partikulare  Ausbildimg,  dass 
man  nicht  mehr  auf  die  gemeinrechtlichen  Be- 
stimmungen zurückzugehen  genöthigt  ist. 
Ueberhaupt  pflegen  alle  oben  berührte  Punkte 
partikularrechtlich  genau  geregelt  zu  sein. 
Vergl.  Rudorff  Bd.  II.  S.  242  ff. 
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Nur  in  Ansehung  der  Väter  ab  sogenannter  natürlicher  Vormünder  (s.  vor.  §. 
bei  Anm.  44.)  bedarf  es  keiner  Bestätigung  ^K 

Die  durch  Testament  oder  Gesetas  Berufenen  haben  ein  wirkliches  Recht 
darauf,  die  Bestellung  zum  Vormund  zu  verlangen,  und  mögen  dieses  auch  in 
höhere  Instanzen  verfolgen  ^^  Andererseits  hat  aber  die  Obervormundschafltsbe- 
hörde,  wenn  es  zur  Bestellung  kommen  soll,  nicht  nur  die  gesetzlich  bestimmten 
Auflschliessungsgründe  und  Hindemisse,  welche  diesen  Personen  entgegenstehen 
mögten,  sondern  auch  überhaupt  Alles  zu  beachten,  was  ausserdem  gegen  die  Per- 
son eines  Berufenen  ab  Vormund  spricht,  und  jedes  Bedenken,  zu  berücksichtigen, 
aus  welchem  ein  solcher  als  untauglich  oder  ungeeignet  zur  Vormundsehaft  zu  be- 
trachten sein  dürfte;  s.  §.  146.  b.  10.  Für  die  Obervormundschaftswegen  zu  berufenden 
Vormünder  gilt  das  natürlich  um  so  mehr,  da  die  Behörde  desfalb  freie  Auswahl  hat^^. 

II.  Die  Uebernahme  von  Vormundschaften  bt  eine  allgemeine  staatsbürgerliche 
Pflicht,  der  sich  Niemand,  welcher  dazu  f&h^  bt,  (s.  §.  146.)  willkührlich  entziehen 
kann^^.  Zu  deren  Erfüllung  sind  der  Obervormundschaftsbehörde  im  Fall  der 
Widersetzlichkeit  dieselben  Zwangsmittel  gegeben,  welche  der  Obrigkeit  sonst  wider 
diejenigen  zustehen,  die  sich  allgemeinen  Bürgerpflichten  entziehen  ^^;  ausserdem 
tritt  natürlich  die  durch  die  Berufung  begründet  werdende  Verantwortlichkeit  aus 
dem  Verhältniss  zum  Mündel  (s.  Nr.  I.  z.  A.)  dem  Widerspruch  ungeachtet  nicht 
minder  in  Wirksamkeit  Nur  im  Fall  dem  Berufenen  gesetzliche  Gründe  zur  Seite 
stehen,  aus  welchen  er  eine  Vormundschaft,  zu  der  er  berufen  worden,  ablehnen 
darf,  und  er  diese  auf  gehörige  Weise  geltend  macht  und  durchsetzt,  kann  er  sich 
jener  Verpflichtung .  ungestraft  und  ohne  jede  nachtheilige  Folge  entziehen.  Beide 
Erfordernisse  sind  in  ihren  Einzelheiten  zu  erörtern. 

A.  Zu  den  gedachten  Gründen  sind  zuyörderst  diejenigen  gebtigen  und  kör- 
perlichen Mängel,  aus  welchen  Un^higkeit  zur  Vormundschaftsführung  entspringt, 
und  die  Fälle  der  relativen  ITnfllhigkeit  zu  zählen,  welche  in  §.  146.  unter  a.  bb. 
und  b.  aufgeführt  worden  sind,  wenn  die  Obervormundschaftsbehörde  nicht  von 
Amtswegen  darauf  Rücksicht  nehmen  sollte.  Ebendaselbst  a.  E.  ist  der  Geltend- 
machung derselben  gedacht,  welche  an  keine  besondere  Formen ^^  oder  Fristen^ 

1^  Auf  diese  bezieht  sich  die  Vorschrift  der  bestätigen  zu  lassen,  anzuwenden.  NachUeber- 

'  R.-F.-0.  a.  a.  0,,  welche  Ableben  des  Vaters  vor-  nähme  der  Verwaltung  finden  wegen  späterer 

aussetzt,  nicht.    Vgl  Hu  der  ff  Bd.  U.  S.  212.  gänzlicher-  VeroachlfisBigung  solche  Strafauf- 

^  Dies  folgt  aus  dem  Verhäitnbs  der  Deb*  lagen  nicht  mehr  Statt,  s.  fr.  6.  %,1.Z,  de  Ad- 

tionsgründe  zu  einander  und  aus  dem  Begriff  ministr. 

eines  zuständigen  jus  tuielae.    Vergl.  Glück  ^  Vergl.  Rudorff  Bd.  IL  S.  11.    Sie  wird 

Bd.  XXVIII.  S.  467.  der  Natur  der  Sache  nach  nur  in  Form  eines 

^  Fr.  21.  §.  5.  cid  Tutor.  daU  einfachen  Widerspruchs  und  Anfuhrens  nach 

17  Fr.  /.  de  Excusat,    Die  Titel  der  Inat,  geschehener  Eröffiiung  yon  Seiten  der  Ober- 

Fand,  und  des  Cod.  de  Excusat,  werden  von  vonnundschaftsbehörde,  dass  die  Bestätigung 

hier  an  h.  t.  citirt.  —  In  Bezug  auf  den  obigen  erfolgen  sollte,  anzubringen  sein ,  worauf  die 

Satz  befinden  sich  Mutter  und  Qrossmutter  des  Untersuchung  von  Amtswegen  geschehen  wird, 

zu  Bevormundenden  in  sofern  in  einer  exceptio-  da  ein  eigentliches   kontradiktorbches  Ver- 

neuen  Lage,  ab  sie  zxur  Uebernahme  der  Vor-  fahren  in  Ermangelung  eines  Gegners  nicht 

mundschaft  iähig  und  berechtigt,  aber  nicht  möglich  ist    Sollte  sich  eine  Ferson,  der  ein 

Teipflichtet  sind.  solcher  Qrund  zur  Seite  steht^  mit  Tormund- 

^  Fr.  1.  pr.  de  Admmistrai.  fr.  2.  de  FecüSy  schafUichen  Geschäften  befasst    haben,    so 

it,^,deMunerih.    Diese  nach  B.  Rauf  Nicht-  würde  sie  allerdings  ab  protutor  haften,  a. 

Übernahme  der  Verwaltung  berechneten  Steilen  §.  167. 

sind  jetzt  (s.Nr.Lz.  A)  auf  die  Weigerung,  sich  «>  C.  1.  de  Conf.  tut.  fr.  13.  §.  12.  h.  t. 
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weiter  gebunden  ist  Daraus  aber,  dass  Jemand  vermöge  ietztwilliger  Bestimmung, 
oder  durch  Verwandtschaft  zur  Vormundschaft  berufen  sei,  kann  der  demungeachtet 
von  der  Obrigkeit  dazu  Berufene  keinen  Ablehnungsgrund  hernehmen;  denn  jene 
BemfnngBgründe  geben  nur  dem  Berufenen  ein  Becht,  ohne  ein  absolutes  Verhält- 
niss  herzustellen. 

B.  Im  Gegensatz  zu  den  erstgedachten  Gründen  stehen  solche  ^^,  welche  nicht 
die  Fähigkeit  des  Berufenen  betreffen,  sondern  vielmehr  diese  voraussetzen,  also 
eine  Befugniss  desselben  begreifen,  eine  Vormundschaft  abzulehnend^,  oder  eine 
bereits  übernommene  niederzulegen,  die  er  ohnedies  Übernehmen,  und  beziehungs- 
weise behalten  könnte  und  müssto^',  —  und  zwar  entweder  ganz  und  gar,  oder 
nur  iheilweise,  und  beziehungsweise  ftlr  immer,  oder  nur  ftir  eine  gewisse  Zeit,  wie 
dies  bei  den  einzelnen  Ablehnungsgründen  näher  angegeben  werden  wird.  Der 
Inhalt  dieser  Gründe  kommt  iheils  auf  eine  Bechtsbegttnstigung  hinaus,  theils  auf 
die  Berücksichtigung  von  Umständen,  unter  denen  die  Uebemahme  der  Vormund* 
schalt  nicht  ohne  eine  unbillig  scheinende^  grössere  oder  geringere  Belästigung  mög- 
lieh sein  würde,  theils  auf  die  Berücksichtigung  des  öffentlichen  Interesses.  Bei 
vielen  kommen  diese  Motive  gemischt  vor,  oder  lassen  eine  mehrseitige  Auffassung 
zu,  80  dass  eine  Darstellung  der  Gründe  nach  desfallsigen  Abtheilungen  nicht  mög- 
lich ist 

a  Die  Gründe,  welche  zur  Ablehnung  einer  angetragenen  Vormundschaft 
ermächtigen,  sind  folgende  ^^. 

1.  Krankheit  und  Gebrechlichkeit  von  dem  Grrad,  dass  sie  zur  Vormundschafts- 
föhrung  zwar  nicht  unfähig,  wohl  aber  dieselbe  beschwerlich  machen,  und  durch 
Hinderung  an  der  Geschäftsbesorgung  und  Vermögensverwaltung  den  Mündel  ge- 
fährden und  den  Vormund  verantwortlich  machen  können  ^.    Dies  wird  festgestellt 


21  Ueber  die  Zosammepstellung  beider  im 
K.B.  unter  dem  Begriff  der  exciuatio  vergl. 
§.  146.  Anm.  K  Die  in  der  obigen  Abtheilung 
folgende  Bedeutung  eines  gesetzlich  aner- 
kannten Grunds  und  seiner  gerichtlichen  Gel- 
tendmachung, weshalb  Jemand  zur  Ueber- 
nähme  einer  ihm  deferirten,  oder  zur  Fort- 
ftthnmg  einer  von  ihm  übernommenen  Vor- 
mundschaft nicht  genöthigt  werden  kann,  ist 
die  eigentliche,  s.  Glück  Bd.  XXXI.  S.  178  ff. 
—  Im  älteren  B.  R.  ezistirt  noch  ein  schon  im 
Justin.  R.  antiquirtes  Institut,  diepotioris  nonu- 
natio^  d.  h.  der  Vorschlag  einer  passenderen 
Person ,  ohne  dass  man  einen  gesetzlichen  Ab- 
lehnungsgrund anfuhren  konnte;  vergl.  dar- 
über Glück  Bd.  XXXII.  S.  142  ff.  153.  Ru- 
dorffBd.n.S.159ff. 

^  Der  Berufungsgrund  ist  gleichgültig. 
Irrig  haben  Manche  wegen  fr.  18.  pr.  h,  t.  und 
§.  16.  /.  h.  L  ftir  die  kUela  legiiima  nach  R.  R. 
die  excutationei  nicht  anerkennen  wollen;  s. 
Glück  S.  181  ff.  Rudorf f  Bd.  IL  S.  12  ff.  und 
Vangerow  Leitf.  Bd.  I.  S.  438.  S.  übrigens 
die  R.-P.-0. 1577.  Tit  82.  §.  1. 

^  Bs  ist  also  die  Berufung,  als  vollkommen 
gültige  und  wirksame  Yorausgesetzt,  fr.  13. 


§.  1?.  h.  t  c.  1.  de  Canfirm.  tut.  namentlich  auch 
bezüglich  der  Fähigkeit  des  Berufenen,  daher 
in  §.  13.  /.  h.  U  der  Gegensatz  von  excusarimid 
prohtberi, 

M  Wie  sie  im  R.  R.  aufgestellt  sind,  sind 
manche  derselben  theils  ganzautiquirt,  theils 
nur  mit  Modifikationen  anwendbar.  Zu  den 
ersteren  gehören:  1,  Die  Befreiung  der  Ve- 
teranen ,  8.  fr.  8.  A.  L  2,  Die  der  Mitglieder  ge- 
wisser begünstigter  Korporationen,  fr.  17. 
§.  1 — 3.  fr'.  26.  h.  t.  8,  Die  den  bisherigen  tutor 
von  der  cura  über  denselben  Pflegbefohlenen, 
§.  18.  J.  h.  L  fr.  16.  h.  U  c.  20.  eod.  Der  letzteren 
wird  bei  den  einzelnen  zu  gedenken  sein. 
Manche  streifen  über  die  Grenze  des  Privat- 
rechts  hihüber  und  in  die  des  öffentlichen  hin- 
ein; sie  haben  aber  in  dieser  Eigenschaft  nichts 
spezifisch  Römisches ,  und  können  daher  unbe- 
denklich als  praktisch  twgesehen  werden. 

^  Siehe  die  Stellen  der  Anmm.  ^  und  ^  zu 
§.  146.  Das  Ton  den  in  der  letzten  aufgestellte 
Erfordemiss,  sedea^  quae impedimerUo  est,  quo 
tnintis  quis  ams  rebus  superesse  possit  ^  scheint 
mir  einmal  nur  für  die  excw.  voluniaria  Bedeu- 
tung zu  haben,  indem  es  sich  für  die  necessariaj 
wenn  sie  dies  sein  soll,  von  selbst  versteht,  imd 
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durch  Einnahine  des  richterliclien  Aiigensdbeins,  oder  ärsEÜiches  Zengniss,  die  wei- 
tere  Beurtheilnng  des  Grads  der  Verhinderung  und  Beschwerlichkeit  unterliegt  dem 
richterlichen  Ermessen  ^^,  welches  dabei  vorzüglich  auch  die  mögliehe  GdUirdnng 
des  zu  Beyormundenden  zu  berücksichtigen  hat'^.  Je  nachdem  sich  nun  der  Zu- 
stand als  ein  dauernder  oder  nur  als  ein  vorübergehender  beurtheilen  lässt,  kann 
die  Obervormundschaftsbehörde  eine  immerwährende  oder  nur  eine  vorläufige  Be- 
freiung von  der  Yormundschaflt  gewähren  ^^,  im  letzteren  Fall  wird  dann  nur  einst- 
weilen ein  anderer  Vormund  bestellt  ^^. 

2.  Das  zurückgelegte  Alter  von  siebenzig  Jahren,  namentlich  im  Augenblick 
der  Berufung  ^^. 

3.  Wenn  der  Berufene  wegen  Vermögenslosigkeit  sdnen  Lebensunterhalt  durdi 
irgend  einen  Verdienst  zu  suchen  genöthigt  ist,  so  kann  er  die  üebemahme  einer 
Vormundschaft  dann  ablehnen,  wenn  er  dadurch  in  der  zu  seinem  Lebensunterhalt 
erforderlichen  Beschäftigung  gehindert  wird  ^K  Den  Beweis  der  Armuth  zu  führen, 
liegt  ihm  natürlich  ob^'-  Auch  wenn  sich  diese  aber  nicht  bis  zu  jenem  Grad 
beweisen  lässt,  so  ist  es  doch  dem  richterlichen  Ermessen  anheimgegeben,  schon 
dann  einen  Ablehnungsgrund  anzuerkennen,  wenn  Jemand  einiges  geringe  Vermö- 
gen hat^^ 

4.  IJnkunde  des  Lesens  und  Schreibens,  oder  auch  schon  völliger  Hangel  an 
Geschäftskenntniss,  sofern  dieser  oder  jene  der  Führung  der  Vormundschaft  wirklieh 
hinderlich  ist^. 


dann  nicht  gerade  als  ein  bestimmtes  Erfor- 
demiss  und  absolutes  Kriterium  aufgefasst 
werden  2u  dürfen.    S.  noch  folgende  Anm. 

8«  S.  c.  8.  Qui  morho  (10,  50.)  und  Fr.  Vat 
§.  239.  Ueber  die  inspecHo  b.  ib.  §.  180.  Die 
ärztliche  Begutachtung  yersteht  sich  von 
selbst. 

«  Fr.45.§.ultÄ.t. 

«  Fr.  10.  §.  ult  fr.  12.  pn  Ä.  u  Die  Befug- 
niss  des  Bichters  imd  das  Anheimgeben  an 
sein  Ermessen  folgt  aus  dem  in  der  ersten 
Stelle  gebrauchten  Futurum,  und  dem  soUre 
— prout^  in  der  zweiten. 

»  S.§.U7.Anm.65. 

80  §.  18.  /.  Ä.  t  fr.  2.  pr.  §.  1.  Ä.  /.  c.  1.  Gut 
aetaU,  vergl.  Budorff  Bd.  U.  S.  47  iL  und 
Glück  Bd.  XXXI.  S.  55.  Zur  Niederlegung 
einer  bisher  geführten  Vormundschaft  berech- 
tigt der  Eintritt  dieses  Alters  nicht,  s.  Fr.  Vat. 
§.  288.,  wodurch  eine  darüber  schwebende 
Streitfrage  gelöst  ist 

81  Nach  §.  6.  J.  h,  U  und  fr.  7.  und  40.  §.  1. 
A.  U  (coli.  Fr.  Vat.  §.  240.  248.)  paupertas  excu- 
scU^  si  quis  imparem  se  oneri  injtmcto  posait  do^ 
cere.  Da  dies  nicht  von  zu  machendem  Auf- 
wand und  Kosten  zu  verstehen  ist,  vielmehr 
der  Vormund  diese  ersetzt  verlangen  kann ,  so 
ist  der  Begriff  der  paupertas  so  wie  obstehend 
zu  erklären,  s.  Glück  Bd.  XXXU.  S.  40  ff.  und 
RudorffBd.n.S.52. 


8«Fr.7.Ä.r 

88  Fr.  6.  §.ult.  Ä.  f.,  vergi.  dazu  Rudorff 
S.  54.  Die  römischen  Bestimmungen  machen 
fast  den  Eindruck,  als  wenn  eine  Wohlhaben- 
heit entgegengesetzter  Art  von  der  im  Text 
vorausgesetzten  als  eine  sehr  allgemeine,  und 
die  beschriebene  Mittellosigkeit  mehr  als  eine 
Ausnahme  zu  denken  sei.  In  unseren  heuti- 
gen Verhältnissen,  wo  die  grosse  Mehrzahl  der 
zu  einer  Vormundschaft  Berufenen,  ohne  durch 
Amt,  Geschäft  oder  Gewerbe  ihren  Unterhalt 
zu  vcordienen,  kaum  dürfte  leben  können,  wird 
daher  entnommenen  Ablehnungsgründen  nicht 
ein  zu  weiter  VTlrkungskreis  eingeräumt  wer- 
den dürfen,  ohne  dass  man  in  Gefahr  geriethe, 
zuletzt  kaum  noch  zu  Vormündern  geeignete 
Personen  mehr  zu  finden. 

8«  Fr.  8.  §.  19.  h.  U  §.  8.  /.  k.  t.  Die  Ausle- 
gung und  Anwendung  dieser  Stellen  ist  be- 
stritten, vergl.  darüber  Budorff  Bd.  11.  S.  55. 
und  Glück  Bd.  XXIX.'S.  119  f.  Die  letztere 
ist  gewiss  auch  nur  davon  zu  verstehen,  dass 
die  Unkunde  im  Lesen  und  Schreiben  kein  un- 
bedingtes Hindemiss  ist;  vergl.  auch  Van ge- 
row  Leitf.  Bd.  I.  S.  487. 18.  £s  hängt  Alles 
davon  ab,  ob  die  Kenntnisse  zur  Führung  der 
konkreten  Vormundschaft  ausreichen,  z.  B. 
(wie  häufig)  der  Vormund  eines  ganz  armen 
unehelichen  Kinds  hätte  für  den  Augenblick 
nichts  weiter  zu  thun^  als  den  Vater  auf  die 
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5.  Eine  so  grosse  Anzahl  noch  nnyerso]^;ter  leiblicher  Kinder,  dass  die  Ueber- 
nähme  einer  Yominndschaft  daneben  eine  hinderliche  Btixde  ist  Die  Beurtheilung 
darüber  ist  dem  richterlichen  Ermessen  anheimgegeben^.  Noch  nngeborene  nnd 
adoptirte  Kinder  werden  nicht  mitgezlüilt^;  Enkel  nur,  in  sofern  sie  nach  Wegfall 
der  Eltern  der  Sorge  des  Grossvaters  obliegen  ''^. 

6.  Wenn  Jemand  bereits  drei  Yormundschaften  führt,  seien'  sie  Altersyormund- 
Schäften,  oder  andere,  so  kann  er,  zor  vierten  berufen,  diese  ablehnen^.  Diese 
aUgemdne  Begel  ist  mannigfaltig  ausgeJbildet  und  näher  bestimmt  Vorausgesetzt 
ist  dabei,  dass  damit  überhaupt  eine  Verwaltung  verbunden^,  femer,  dass  diese 
nicht  imbedeutend  ist,  wobei  also  der  Umfang  der  Vennögensmassen  in  Betracht 
kommt ^^  dass  der  Vormund  sich  nicht  darum  beworben,  oder  sie  freiwillig  über- 
nommen, d.  h.  ihm  gegen  eine  oder  die  andere  zuständige  Ablehnungsgründe  unbe- 


übliche  Alimentation  su  verklagen,  und  es 
Hesse  sich  voraussehen,  dass  seine  ganze  Ge- 
schäftsführung darauf  beschränkt  bleiben 
yrerde,  die  Alimente  künftig  su  erheben  und 
SU  venrenden. 

35  Pr.  /.  Ä.  t.  fr.  2.  §.  2—8.  fr.  18.  86.  §.  1. 
fr.  37.  h.  L  c.  un.  Qvi  numero  lib.  Ueber  das 
römische  jus  Uberorum  s.  Glück  Bd.  XXXI. 
S.  196  ff.  Budorff  Bd.  IL  S.  133  ff.  Ueber 
die  Anwendung  desselben  und  namentlich  der 
daraufgebauten  excusatio  in  ihren  Einzelheiten 
in  Deutschland  sind  viele  verschiedenartige 
Meinungen  aufgestellt  worden;  vergl.  Höpf- 
ner  Kommentar  zu  den  Inst.  §.  240.  und  die 
vorher  Gen.  resp.  S.  228.  imd  S.  146.  Meine 
Ansicht  ist  kürzlich  diese.  Es  ist  ebenso  ge- 
wiss, dass  diese  excusatio  etwas  von  dem  Cha- 
rakter eines  reinen  Fri^ilegii  an  sich  trägt,  als 
ihr  ein  inneres  Motiv  zu  Grande  liegt,  nämlich, 
dass  ein  kinderreicher  Vater  durch  die  Sorge 
für  die  Seinen  hinlänglich  in  Anspruch  ge- 
nommen ist.  Für  das  letztere  zeugt  schon  die 
Beibehaltung  dieses  Privilegs  im  justinia- 
neischeu  Becht.  Muss  nun  jetzt  Alles,  was 
an  diesen  völlig  antiquirten  Charakter  erin- 
nert, mit  allem  Detail  hin  wegfallen,  so  bleibt 
nichts  als  das  innere  Motiv  übrig,  und  dieses 
moss  nothwendig  generaiisirt  werden,  soweit 
es  der  darin  enthaltene  nach  Abstreifung  des 
Privilegs  allein  übrig  gebliebene  Zweck  erfor- 
dert Daher  kommt  also  nach  m.  E.  1,  auf  eine 
gewisse  Zahl,  als  positiv  vorgeschrieben,  gar 
nichts  aiL  Vielmehr  braucht  die  von  fünf  Kin- 
dern so  wenig  als  die  nothwendig  geringste 
zugegeben  zu  werden,  als  umgekehrt  eine  grös- 
sere unter  Umständen  hier  nicht  ausreichend 
betrachtet  werden  kaim,  z.  B.  wenn  die  Kinder 
alle  bei  Verwandten  erzogen  werden.  2,  Die 
vor  dem  Feind  gebliebenen  Kinder  können 
nicht  mehr  in  Betracht  kommen.    3,  Enkel 


ohne  Unterschied  müssen  mitzählen,  insofern 
die  Sorge  für  sie  wie  für  Kinder  den  Grosseltem 
obliegt,  und  weil  jedenfalls  sie  diesen  näher 
stehen,  als  fremde  Kinder,  daher  auch  ohne 
die  mehreren  von  einem  Kind  für  Eins  zu 
zählen,  und  ohne  die  von  Töchtern  abstam- 
menden auBzuschliessen.  4,  Adoptirte  Kinder 
können  aber  darum  nicht  mitgerechnet  wer- 
den, weil  der  Adoptivvater  die  Sorge  für  sie 
aus  freiem  Entschluss  übemonunen  hat  — 
Eine  andere  Anwendung  dieser  excusatio  weiss 
ich  auf  dem  Standpunkt  des  heutigen  Bechts 
nicht  zu  rechtfertigen.  —  Das  Weitere  über 
die  Anwendung  des  im  Text  angegebenen 
Principe  im  Einzelnen  muss  lediglich  dem 
richterlichen  Ermessen  überwiesen  werden. 
VergLPuohta§.S41.9. 

96  Fr.  2.  §.  6.  h,  t  und  vergl.  Glück  a.  a.  O. 
S.  204  f.  8.  vorige  Anm.  a.  E. 

w  Pr.  /.  A.  t.  fr.  2.  §.  7.  Ä.  L.,  8.  aber  Anm. » 
Nr.  3. 

88  Fr.  2.  §.  9.  Ä.  t.c,l,  Qm  numero  iutel.  Die 
Anzahl  entscheidet  nicht  die  der  Mündel,  son- 
dern der  getheilten  Vermögensmassen,  über 
welche  abgesonderte  Rechnungen  gefuhrt  wer- 
den; daher  ist  für  tres  fratres  qui  indivisum  pa- 
trimon.  habent,  nur  una  tutela,  s.  §.  5.  /.  h,  t 
fr.  3.  31.  §.  4.  Ä.  t.  Vat  Fr.  §.  186.  und  §.  281.  — 
Ueber  die  gleichzeitige  Delation  mehrerer  Vor- 
mundschaften, wenn  ^man  bereits  zwei  be- 
kleidet, 8.  fr.  6.  pr.  Ä.  t.  —  S.  noch  Anm.  **  a.  E. 

39  S.  fr.  15.  §.  9.  eod.  und  dazu  Glück 
a.  a.  O.  S.  22  f ,  es  entscheidet  also  der  Cha- 
rakter der  Tutelen,  ob  sie  honorariae  sind, 
oder  andere.  Tuielae  nondum  coeptae  wer- 
den so  wenig  gerechnet,  wie  finiiae^  Vat.  Fr. 
§.126. 

*o  Fr.  17.  pr.  A.  i.  {rnagnUudo  patrimonior,)  8. 
nochfr.  31.  §.  3.  A.  U  und  dazu  Glück  S.  21  f. 
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rttckfiichtigt  gelaasen  habe^^,  und  dass  nicht  etwa  das  Ende  der  «nen  s{>ätestens 
binnen  einem  halben  Jahr  bevorstehet^.  Dagegen  kann  a^ndererseits  schon  der 
bedentende  Umfang  der  mit  einer  einzigen  »Vormnndschaft  yerbnndenen  Yerwaltiuig 
zur  Ablehnung  der  Uebemahme  einer  zweiten  berechtigen,  worüber  der  Obervor- 
mundschaftsbehörde dais  Weitere  nach  Befinden  der  Umstände  zu  bestimmen  zu- 
steht^. Endlich  werden  auch  mehrere  verschiedenen,  durch  das  Band  der  väter- 
lichen Qewalt  verbundenen  Personen  übertragene  Vormundschaften,  bei  Berufung 
einer  von  diesen  zu  einer  anderweiten  Yonjaundschaft  behu&  deren  Ablehnung  dann 
in  Anschlag  gebracht,  wenn  der  Vater  zur  Verwaltung  der  früheren  seine  Zustim- 
mung gegeben,  oder  sonst  deren  Uebernahme  anerkannt  hat,  und  in  aofem  daftir 
verantwortlich  ist**. 

7,  Die  Entfernung  des  Wohnsitzes  des  zur  Vormundschaft  Berufenen  von  dem 
Geschäftskreis  derselben  ist  in  Betracht  der  dadurch  erwachsenden  grösseren  liast 
imd  Beschwerlichkeit  der  Verwaltung  unter  folgenden  nllheren  Bestimmungen  ein 
Ablehnuugsgrund  ^. 

I  a,  Nach  §.  147.  C.  n.  b.  kann  zuvörderst  Jeder  gültiger  Weise  nur  von  der 
Obrigkeit  seines  Wohnsitzes  zur  Vormundschaft  berufen  werden.  Da  nun  dieselbe 
als  Obervormundschaftsbehörde  ebenfalls  nur  über  die  in  ihrem  Gerichtssprengel 
wohnhaften  Unmündigen  Gerichtsbarkeit  hat,  (s.  das.  a.)  so  folgt,  dass  soweit  ein 
Vormund  nicht  in  den  Fall  kommen  kann,  öinen  Ablehnungsgrund  gegen  eine  Voiv 
mundschaft  geltend  zu  machen,  zu  der  er  ausserhalb  des  Gerichtssprengeis,  in  wel- 
chem er  seinen  Wohnsitz  hat,  berufen  wird*^.  Wenn  jedoch  ein  Theil  des  zu  ver- 
waltenden  Vermögens  unter  anderen  Gerichtsbarkeiten  gelegen  ist,  so  kann  gegen 


«  §.  6.  /.  Ä.  t.  coU.  VaL  Fragm,  §.  188.  fr.  15. 
§.  15.  Ju  U  0.  an.  Qut  niimero  tutel. 

*^  Fr.  17.  pr.  h.  t  Möglich  ist,  dass  das 
semestre  iempus  nur  beispielsweise  genannt  ist 
—  Ueber  fr.  4.  pr.  und  81.  pr.  §.  1.  2.  A.  U  8. 
Glück  Bd.  XXXII.  S.  6  ff.  und  Rudorff 
Bd.  n.  S.  67  £ ,  sie  betreffen  Fälle ,  in  welchen 
die  Frage,  wieviel  Vormundschaften  Jeman-' 
deni wirklich  obliegen,  su  Zweifeln  Yeranlaa- 
Bung  geben  kann,  und  bezüglich  der  Delation 
zweier  zu  drei  yerwalteten  Vormondscbaften, 
sowie  das  periculum  cessationis  in  solchen 
Fällen. 

«  Fr.  31.  §.  4.  Ä. /. 

44  Fr.  4.  §.  1.  fr.  5.  h.  t.  Diese  Beschränkung 
hat  der  Möglichkeit  wegen  mit  aufgenommen 
werden  müssen,  obwohl  ihre  praktische  Bedeu- 
tung kaum  des  Erwähnens  werth  ist  Die  Ver- 
antwortlichkeit tritt  ein  durch  die  Anerken- 
nung, siagnovtt  tutelam,  und  zwar  m  solidum^ 
fr.  7.  de  TuteUsj  —  agnovisse  autem  videtur,  ave 
gerenHfiUo  consensit,  sive  omnino  atligit  tutelam 
(plane  si  monmt  fiHumj  non  viäetur  agnitä). 
Eben  davon  ist  düapatris  volurUate  in  fr.  5.  A.  t 
zu  verstehen.  Fehlt  es  daran,  so  würde  der 
Vater  nur  de  pecuUo  haften,  fr.  7.  d.  und  das 
wäre  nichts  Besonderes  weiter.  —  Unter  den 
erforderlichen  dielen  darf  die  Vormundschaft 


für  ein  emanzipirtes  Kind  mitgesählt  werden, 
B.BudorffBd.U.S.68. 

^  Der  in  fr.  46.  §.  2.  Jl  U  (si  quis  ündomieiL 
non  habet  ^  übt  ad  tuteiam  datus  ed)  enthaltene 
aligemeine  Ausspruch  hat  bei  niüieier  Erwä- 
gung Schwierigkeiten,  und  giebt  zu  Fragen 
Veranlassung,  welche  ich  beidenSchiiftatellem 
(s.  bes.  Glück  Bd.XXXn.  S.  59  ff.  Eudorff 
Bd.  II.  S.  71  ff)  nicht  befriedigend  unterschie- 
den, berücksichtigt  und  gelöst  finde.  Aach  hat 
sowohl  diese,  wie  die  zur  Erläuterung  dienen- 
den, einzelne  Anwendungen  und  Beispiele  ent- 
haltenden Stellen,  manches  Ungenaue,  Unbe- 
stimmte, so  dass  Wesentliches  dabei  als  vor- 
ausgesetzt gedacht  werden  moss.  Die  ff.  Anmm. 
ergeben  darüber  das  Weitere.  Hier  bemerke 
ich  nur  noch,  dass  das  allgemeine  Motiv  dieses 
Ablehnongsgronds  für  sich  klar  ist.  Nament- 
lich besteht  die  grössere  Last  sowohl  in  der 
vermehrten  Gefthrdung,  als  in  den  grösseren 
Kosten. 

^  Er  braucht  m.  a.  W.  die  Berufung  nicht 
abzulehnen,  im  Bechtssinn  dieses  Worts,  wenn 
er  freilich  auch  nach  Umständen  auf  die  Un- 
gültigkeit der  Berufung  das  Gericht  aufinerk- 
sam machen  kann,  s.  §.  147.  Anm.  ^.  —  VergL 
jetzt  Schlüter's  Jurist.  Zeitschrift,  Jahrg.  von 
1858.  S.  40. 
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deren  Verwahimg  ans  der  Entfemimg  und  der  daher  zn  besorgenden  BeaGhwerlich- 
keit  und  Gref^Lbrdnng  ein  AblebnungiBgnind  hergenommen  werden,  worüber  dem 
richterlichen  Ermessen  das  Weitere  ku  bestimmen  obliegt  ^^;  es  wird  d^cnn  die  Be- 
stellnng  von  Spezialyoimündem  nöthig,  s.  §.  147.  bei  Anm.  75.  Daranf  hingegen, 
ob  der  zu  Bevormundende  innerhalb  derselben  Gerichtsbarkeit  an  einem  anderen 
Ort  wohnt,  als  der  Bemfene,  oder  dass  sein  Vermögen  anderwärts  gelegen  ist,  kommt 
nichts  an,  und  daraus  kann  kein  Ablehnungsgmnd  hergenonmien  werden^. 

b,  Die  Berufung  zur  Vormundschaft  durch  Testament  ist  rttcksichtlich  ihrer 
Gültigkeit  nicht  an  eine  Berücksichtigung  der  Identität  des  Wohnorts  und  des  Orts, 
wo  das  Veimögen  gelegen  ist,  gebunden  ^,  noch  kann  darauf  etwas  ankommen,  wo 
dss  Testament  errichtet,  oder  wo  es  niedergelegt  ist^.  Wohnt  aber  hier  der  Be- 
rufene nicht  in  demselben  G^chtssprengel,  wie  der  zu  Bevormundende,  so  kann  er 
daher  ebensowohl  einen  Ablehnungsgrund  entnehmen  ^^,  wie  gegen  die  Verwaltung 
weit  entlegener  Güter  und  Vermögensstücke  ^';  Letzteres  ist  der  richterlichen  gut- 
achtlichen Beurtheilung  anheimgegeben^. 


*7  Darauf  also,  ob  bei  einer  an  sich  gültig 
geschehenen  obrigkeitUchen  Beirafüng  das 
Vermögen  zum  Theü  —  oder  gans  —  unter 
fremden  Gerichtsbarkeiten  belegen  ist,  ](ommt 
für  deren  Wirksamkeit  nichts  an,  s.  §.  147. 
Absu  ^  und  ^,  sondern  es  erwächst  daraus  nur 
eine  ezctuatso,  8.fr.  19.  21.  §.  2.  h,  t.  c.  2.  h.  t 
ooU.  fr.  45.  §.  8.  h,  t  und  Tergl.  zur  letzteren 
Stelle  Anm.  ^.  Die  in  der  zweiten  Stelle  ent- 
haltene Normalentfemung  muss  gegenwärtig 
als  dem  richterlichen  Ermessen  anheimgege- 
ben werden.  Vergi«Anm.  ^. 

«  Arg.fr.  17.  §.  1.  Ä.  U  fr.  21.  §.  2. Ä.  r.,  V,  mn 
in  ead.  provinda,  Dass  hier  also  die  Jurisdik- 
tionsgrenze, und  nicht  die  Entfernung  unbe- 
dingtentscheiden soll,  entspricht  dem  Motiv 
nicht  vollkommen  (vergl.  noch  Anm.^);  wenn 
nicht  antiquirte  Gründe  dazu  bestimmt  haben, 
so  mögte  die  Veranlassung  dazu  in  der  Be- 
ziehung zu  verschiedenen  Obervormundschafts* 
behörden  zu  suchen  sein,  obwohl  dieselbe  nach 
römischen  Verhältnissen  weit  weniger  lästig 
war,  als  heutzutage. 

^Fr.l0.§.4.Ä.  r.  c.ll.Ä.f. 

^  Dies  versteht  sich  von  selbst,  weU  es  sehr 
zofäUig  sein  kann ,  dass  und  wo  Jemand  in  den 
Fall  kommt,  ein  Testament  machen  zu  müssen. 
Doch  pflegt  die  Sache  so  vorgetragen  zu  wer- 
den, als  konune  wirklich  darauf  etwas  an ,  und 
dazu  ist  fr.  45.  §.  S.  h,  t.  allerdings  geeignet, 
Veranlassung  zu  geben.  Die  Summa  der  Glosse 
hetrachtet  den  Begriff  von  Romae  datus  im  In- 
teresse der  excus.  ex  jure  Uherorum ,  wovon  un- 
mittelbar vorher  gesprochen  wird,  hier  als  be- 
stimmt Aber  auch  hierbei  kommt  es  nicht  da- 
rauf an,  wo  das  Testament  errichtet  wird.  Ku- 
dorff  Bd.IL  S.  186.  nach  Fragm.  Vat.  §.  191. 


lehrt,  es  entscheide  der  Ort,  wo  die  Vormund- 
schaft deferirt  und  injungirt  werde,  aber  wel- 
cher ist  dieser  Ort?  Offenbar  kein  anderer  als 
der  Wohnort  des  Berufenen,  s.  Schrader 
Comm,  aä  JnsL  I.  25.  p.  145.  v.  Romae  quis  ha- 
heat,  und  Glück  Bd.  XXXL  S.  221.  und  daa 
bestätigt  §.  192.  F^offtn,  Vat.  ganz  deutlich,  m- 
dem  es  bezüglich  der  iutela  mprovmciadelata 
sagt,  dass,  äcel  Romae  excusaiio  allegetur^  a 
quinque  liberis  debet  redpi^  und  die  aüegaüo  hat 
vor  dem  für  die  konkrete  Tutel  kompetenten 
Vormundschaftsgericht  zu  geschehen,  s.  Ku- 
dor  ff  Bd.II.  S.  184.  Ich  muss  daher  bekennen, 
dass  ich  darin,  wenn  ein  testamentum  Romae 
confectum  in  der  cit  Stelle  genannt  ist,  etwas 
Wesentliches  aLs  hervorgehoben  nicht  anzu- 
nehmen vermag.  Es  muss  vielmehr  nothwen- 
dig  hinzugedacht  werden,  dass  in  demselben 
ein  in  Bom  {vel  in  continentibwt)  wohnhafter 
Vormund  berufen  worden,  was  übrigens  auch 
in  der  Verbindung  der  anderen  Alternative,  vel 
a  Praefecto  urbi  etc,  vorausgesetzt  ist,  und  es 
trifft  somit  die  Stelle  nicht  mit  Unrecht  der 
Tadel  einer  sehr  mangelhaften  Fassung. 

w  Fr.  10.  §.  4.  Ä.  /.  c.  11.  Ä.  /.  iS.  noch  Anm.  w. 

6*  Fragm,  Vat  §.  147.  c.  11.  Ä.  /.  verb.propter 
lote  diffusum  patrimon.,  wozu  keine  Provinzial- 
grenze  erforderlich  ist  S.  noch  folg.  Anm. 

w  Auch  hier  galt  nach  RR.  {Fragm.  Vat. 
§.  147.)  die  schon  in  Anm.  ^7  gedachte  Normai- 
zahl.  Im  Allgemeinen  ist  hierbei  noch  daran 
zu  erinnern,  dass  die  römische  ratio  dieser 
Exkusation  in  sofern  bei  uns  modifizirt  ist,  als 
die  Gerichtssprengel,  welche  man  unter  pro* 
vincia  verstehen ,  und  diesen  substituiren  muss, 
jetzt  ungleich  kleiner  sind,  und  dass  die  Ent- 
fernung für  die  Verwaltung  einer  Vormund- 
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Fünftes  Bach.    Zweitee  Kapitel. 


c,  Für  die  geeetsliche  Yonnmidschaft  sind  dieselben  Begeln  als  geltend  sni 
betrachten,  wie  für  die  testamentarische^. 

Wenn*  endlich  Jemand  nach  geschehener  Bemfüng,  oder  ein  Vormond  nach 
Antritt  nnd  Uebemahme  der  Vormundschaft  seinen  Wohnsitz  yerftndem  will,  so 
kann  er  durch  Beskript  des  Regenten  von  der  Fortführung  der  Vormundschaft  voll- 
ständig entbunden  werden^;  es  muss  darin  sowohl  die  Erlaubniss  zur  Veränderung 
des  Wohnsitzes  ausdrücklich  ertheilt,  als  die  Eenntniss  der  Vormundschaft  ssu 
erkennen  gegeben  sein,  dies  genügt,  um  die  Befreiung  auch  stillschweigend  als 
ertheilt  erscheinen  zu  lassen  ^. 

8.  Wer  sich  in  einer  öffentlichen,  amtlichen  Stellung  befindet,  kann  daher 
einen  Grund  zur  Ablehnung  ihm  angetragener  Vormundschaften  entnehmen.  Na- 
mentlich gehören  hierher  alle  Staats-  und  Kommunalbeamte  ^'^,  sowie  die  Geist- 


Schaft  in  demselben  Sprengel  unter  Umst&nden 
grössere  Beschwerlichkeit  mit  sich  führen  kann, 
als  eine  solche  in  verschiedenen,  in  welchen 
die  mehreren  Geschäftskreise  nahe  beisammen 
liegen.  Dies  kann  jedoch  die  Anwendbariieit 
der  römischen  Bestimmungen  nicht  hindern. 
Nur  die  Beurtheilung  der  Entfernung  muss' 
dem  freien  richterlichen  Ermessen  anheimge- 
geben werden. 

M  Dieser  wird  m.  W.  weder  bei  den  Schrift- 
steilem  noch  in  den  Quellen  gedacht,  dennoch 
nehme  ich  unbedenklich  an,  dass  hier  dieselben 
Bestimmungen  wie  bei  der  datlTen  und  der 
testamentarischen  Tutel  gelten  müssen ,  da  die 
Motive  dieser  Ezkusation  von  der  Art  der  De- 
lation unabhängig  sind.  Auch  spricht  sich  §. 
192.  der  VaL  Fragm,  wenigstens  allgemein  aus. 

^  Gegen  die  Anwendbarkeit  dieser  in  fr.  12. 
§.  1.  enthaltenen  Bestimmung  scheint  ein  nicht 
ungegründetes  Bedenken  in  sofern  erhoben 
werden  zu  können,  als  es  zur  Veränderung  des 
Wohnorts  in  demselben  Staat  in  Deutschland 
schwerlich  irgendwo  eines  Migrationsreskripts 
des  Begenten  bedurft  haben  mögte,  was  nach 
der  Fassung  der  Stelle  erforderlich  gewesen 
zusein  scheint.  Indessen  lässt  sich  dieselbe 
als  eine  Art  jus  dngulctrej  oder  vom  Begenten 
zu  ertheilendes  Privilegium  auffassen,  wodurch 
das  Verhältniss  zwischen  Mündel  und  Vormund 
auf  eine  ausserordentliche  Weise  gelöst  wird. 
Was  übrigens  von  dem  bereits  angetreten  ha- 
benden Vormund  gilt,  muss  nicht  minder  von 
Dem  gelten,  welchem  die  Vormundschaft  blos 
erst  deferirt  ist;  vergl.  auch  G lack  Bd. XXXII. 
S.  63.  z.  A. 

w  Vergl.  dens.  8. 64  f.  und Budorff  Bd.  H. 
S.76. 

^7  Die  römischen  Bestimmungen  hierüber 
sind  folgende.  Es  werden  exkusirt:  lyguipote* 
statem  cUiquam  habent^  §.  8.  /.  k.  U  gentium  prae- 


sidatus  {id'rove  ia^oavvfj)^  magistraius  dckatumj 
fr.  6.  §.  14.  16.  fr.  15.  §.  2.  fr.  17.  §.  5.  {gerentes 
honorem)  coli.  fr.  2S.  pr.  h,  L  in  cansüium  prin- 
dpi»  assumtij  fr.  80.  pr.  h.  /.,  s.  dazu  Glück  Bd. 
XXXI.  S.  241  ff.  Namentlich  über  die  erste 
Stelle  ist  unter  den  Auslegern  grosser  Streit 
ausgebrochen,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  268  ff.  imd 
Rudorff  Bd.II.S.  79ff.,  welcher  natürlich  kein 
praktisches  Resultat  ergiebt. .  2,  Ebensowenig 
ist  eine  Anwendung  der  Stellen  möglich,  wo- 
nach gewissen  öffentlichen  Würden  die  excusa- 
Ho  zugesichert  ist;  s.  dies.  S.  291  ff.  u.  S.  85  ff. 
8,  Weniger  Bedenken  mögte  dagegen  wider 
die  Bestimmungen  obwalten,  welche  zu  Gun- 
sten der  Procuratores  Caesaris^  actoreSy  exado- 
res  tributorum  und  aroarü  caesariani  gegeben 
sind ,  s.  §.  1.  J.  A.  L  fr.  41.  pr.  h.  t,  c.  10.  A.  f .  s. 
Glück  S.  224  ff.  und  Rudorff  S.  98  ff.  und 
bezüglich  der  Verwalter  landesherrlicher  Pri- 
vatgeschäfte, fr.  22.  §.  1.  A.  /.,  8.  dazu  Glück 
S.  289  f.  4,  Dasselbe  scheint  von  den  Pächtern 
öffentlicher  Gefälle,  qui  suo  nomine  conducuni^ 
und  fiskalischer  Grundstücke  zu  gelten,  fr.  8. 
^.l.de  Vacai,  fr.  5.  §.  10.  de  Jure  immun,  c.  un. 
Ne  tutar  vecHg.  fr.  88.  %.l.  Ad  mun.  (wodurch 
c.  8.  A.  t  näher  bestimmt  zu  werden  scheint), 
fr.5.  .§.  11.  de  Jure  immun.  Vergl.  Glück  S. 
285.  Anders  verhielt  es  sich  mit  den  colonis 
patrimoniaUbus  (d.  h.  der  Patrimonialgüter  des 
Kaisers),  c.  18.  quidareiut.  s.  dens.  S.  287.  — 
Nach  m.  E.  ist  von  allen  diesen  Bestimmungen 
keine  Anwendung  mehr  möglich,  weil  sie  zum 
Theil  Verhältnisse  und  amtliche  Stellungen  be- 
treffen, dicTöUig  antiquirt  sind,  und  anderer^ 
Seite  sämmtlich  dem  jus  publicum  angehören 
(vergl.  §.  2.  bei  Anm.  si  ff.).  Dagegen  ist  das 
allgemeine  Princip,  möge  nun  dessen  Motiv  ein 
Privilegium,  oder  die  Voraussetzung  sein,  dass 
die  mit  einer  öffentlichen  Anstellung  verbunde- 
neu Geschäfte  der  Vormundschaftsverwaltung, 
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liehen^,    die    öffentlich    angestellten    Lehrer ^^    and    die    öffentlich    angestellten 
Aerate*^, 

9.  Abwesenheit  in  Staatsangelegenheiten  berechtigt  zor  Ablehnung  der  Vor- 
mundschaften, Bu  welchen  die  Abwesenden  während  derselben  bemfen  werden,  oder 


oder  diese  jener  hinderlich  sein  mögten,  in  der 
Praxis  des  R.  R  in  Deutschland  dahin  aner- 
kaont  und  ausgedehnt,  dass  alle  Staatsbeamte 
ohne  Unterschied  die  ihnen  an^tragenen  Vor- 
mundschaften ablehnen  können,  vergl.  Strffh 
Vt,  modern,  ad  Üb.  27.  tU,  1.  §.  8.  und  Lauter^ 
hach  Colleg,  iheor,pract,  <id  h,  i.  §.  XII.  und  die 
bei  letzterem  gen.  filteren  Rechtsgelehrten.  Ob 
auch  Kommunaibeamte  dieselbe  Befireiung  ge- 
messen ,  finde  ich  nicht  ausdrücklich  bemerkt; 
in  sofern  sie  mittelbar  im  Staatsdienst  stehen, 
glaube  ich  dijsse  bejahen  su  dürfen,  s.  auch 
Schilter  Exercü.  ad  Fand.  K  U  §.  161.,Eumal 
Stryk  sogar  die  Ausdehnung  auf  Hofbeamte 
billigt. 

^  lieber  die  den  Geistlichen  sust&ndige  ssc- 
cugaiio  ist  durch  die  Möglichkeit  einer  ver- 
tchiedenen  Auffassung  des  Verhfiltnisses  der 
hier  eingreifenden  römischen  und  kanonischen« 
Stellen  MeinungsYerschiedenheit  entstanden; 
s.  die  ausführliche  Erörterung  bei  OlÜck  Bd. 
XXXL  S.  296  ff  und  die  entscheidenden  Punkte 
küner  lusammengesteUt  bei  Budorff  Bd.  11. 
S.  103  ff  Der  richtigen  Ansicht  nach  ist  die 
c.  52.  de  Episc,  ei  der.  yom  kanon.  R.  in  can.  40« 
C.XYI.  qu,  1.  der  Nov.  123.  c.  5.  Torgezogen, 
und  danach  allen  Geistlichen  ohne  Ausnahme 
eine  ezcuf.  uoltmtaria  gegeben,  auch  hat,  wie 
Glück  noch  will,  die  Verordnung  der  Nov. 
nicht  einmal  soweit  Anwendbarkeit,  als  sie  mit 
c  52.  d.  nicht  in  Widerspruch  steht. 

^  Aehnliches,  wie  in  AnnL57  gesagt  worden, 
gilt  von  den  auf  die  magisiros  und  profusoree 
und  deren  einselne  Arten  bezüglichen  römi- 
schen Bestimmungen,  fr.  6.  §.  1.  sqq.  h,  f.,  vergl. 
(iasn  Glück  Bd.  XXXI.  S.  325  ff.  u.  Budorff 
Bd.  II.  S.  111  fil,  die  allgemeine  Anwendbarkeit 
denelbe  ist  jedoch  unbedenklich,  und  zwar 
ohne  Unterschied,  ob  die  öffentlichen  Lehrer 
für  Künste  oder  Wissenschaften  bestellt  sind. 
Keine  Anwendung  dagegen  ist  nach  ul  £.  von 
c.  1.  und  2.  Excusat,  arüf,  zu  machen,  indem 
darin  nur  Vorrechte  gewisser  Gewerbe  und  In- 
nungen gegeben  sind,  welche  als  solche  zum 
Theil  gar  nicht  mehr  bestehen. 

^  Die  Anwendung  der  betreffenden  römi- 
schen Bestimmungen  (die  des  Justin.  K  s.  ge- 
legentlich in  fr.  6.  §.  1  — 12.  A.  U  und  §.  15.  A.  /., 
es  werden  dort  einfach  medici  genannt,  dazu 


gehören  dann  noch  mehrere  Stellen  des  Theod. 
Cod.,  veri^  darüber  Glück  a.  a.  O.  S.  388  ff.  u« 
Budorff  a.  a.  O.  S.  117 1)  hat  besonders  we- 
gen der  eingreifenden  römischen  Medisinal- 
verfassung,  wonach  auch  nur  die  der  Normal- 
zahl angehörigen,  welche  für  jede  Stadt  be- 
stand, hier  gemeint  sind,  nicht  minder  eigen- 
thümliche  Schwierigkeiten.  Sie  sind  nach  m. 
£.  so  gross,  dass  man  darauf  verzichten  muss, 
die  denkbaren  zahlreichen  besonderen  Fragen 
aus  dem  allgemeinen  Besultat,  wie  es  im  Text, 
übereinstimmend  mit  der  gewöhnlichen  Doktrin  ^ 
wiedergegeben  ist,  lösen  zu  woUen;  es  ist  un- 
möglich, dieses  zu  einem  praktischen  Gebrauch 
n&her  zu  bestimmen.  Ja  es  l&sst  sich  sogar,  in 
sofern  es  sich  hier  um  Standspriyilegien  han- 
delt, bezweifeln,  ob  die  den  Aerxten  nach  B.  B. 
zugestandene  excusatio  deshalb  gegenwärtig 
noch  praktisch  sei.  —  Zu  dem  auf  besondere 
Stande  in  Betreff  der  eTBcusatio  bezüglichen /us 
änguiare  gehören  auch  die  Vorschriften  in  An- 
sehung der  Milit&rpersonen.  In  Betreff  dieser 
heisst  es  1 ,  in  §.  14.  /.  JL  r.  und  c  4.  Qui  dare^ 
dass  miUtiae  artnatae  muneriims  occupatio  also 
aktive  Soldaten  unfthig  zur  Tutel  seien.  Ob 
hier  noch  zwischen  Offizieren  und  Gemeinen 
(nach  Fragm,  Vat.  §.  145  u.  222.)  zu  unterschei- 
den sei,  ist  streitig,  s.  Budorff  Bd.  IL  S.  147. 
2,  Veteranen  haben  eine  excus.  voluniaria^  fr.  8. 
Kty  eine  Bestimmung,  die  ein  reichhaltiges 
Detail  hat;  s.  dens.  und  Glück  a.  a.  O.  S.  411 
ff.  Ich  halte  beide  Bestimmungen  für  völlig 
antiquirt,  und  habe  daher  auch  schon  die  erste 
nicht  in  §.  146.  aufgeführt,  gleichwohl  ist  diese 
fast  unentbehrlich,  mindestens  als  excus.  volun- 
tctria.  Kann  sie  nun  für  das  gemeine  Becht 
nicht  auf  eine  römische  Grundlage  gestützt  wer- 
den, —  nach  dem  Ausmarsch  würde  freilich  der 
Begriff  des  reipuhL  caussa  abesse  eintreten  — 
so  früge  sich  vielleicht,  ob  sie  nicht  durch  ge- 
meines Gewohnheitsrecht  als  festgestellt  zu  be- 
trachten sei,  möge  dies  auch  auf  einer  unrich- 
tigen Auffassung  des  praktischen  Werths  der 
römischen  Bestimmimgen  beruhen.  Abgesehen 
indessen  davon,  dass  über  deren  Sinn  selbst 
emiger  Streit  herrscht,  s.  Budorff  a.  a.  O.,  so 
mögte  es  doch  nach  dem  Ausdruck,  welchen 
dieser  Gegenstand  in  den  Fartlkularrechten 
gefunden  hat,  schwerlich  sicher  zu  ermitteln 
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aach  noch  nachher  binnen  einer  den  Umständen  nach  zu  bemessenden  Frist  ^^  Der 
Begriff  der  Abwesenheit  ist  hier  an  dieselben  Voraussetzongen  gebunden,  wie  in 
der  Lehre  von  der  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand,  s.  §.  36.  bei  Anm.  101 . 

10.  Wer  nachweisen  kann,  dass  er  von  einem  Testator  ans  Feindschaft,  und. 
um  ihm  eine  Last  aufzubürden,  zu  einer  Vormundschaft  berufen  worden  sei,  kann 
daher  einen  Ablehnungsgrund  entnehmen  ^^. 

11.  Dieselbe  Befugniss  steht  dem  zu,  wer  als  Vormund  in  die  Nothwendigkeit 
versetzt  werden  würde,  gegen  nahe  Angehörige  Prozesse  zu  führen^. 

b.  Folgende  Gründe  allein  berechtigen,  eine  übernommene  und  geführte  Vor- 
mundschaft niederzulegen: 

1.  Krankheit  und  eintretende  Gebrechlichkeit  von  demselben  Grad,  wie  sie  zur 
Ablehnung  der  Vormundschaft  von  Anfang  an  berechtigen^.  Auch  hier  pflegt,  je 
nachdem  sich  der  Zustand  als  ein  dauernder  oder  nur  vorübergehender  beurtheilen 
lässt,  nur  einstweilige,  oder  immerwährende  Befreiung  von  der  Vormundschaft  be- 
^  willigt  ^^,  und  im  enteren  Fall  nur  ein  Interimsvormund  bestellt  zu  werden,  der 
aber  den  ordentlichen  in  jeder  Hinsicht  vertritt  ^. 


sein,  ob  die  excus,  als  necesgaria  oder  volurUaria 
gemeinrechtlich  zu  betrachten  sei,  und  endlich 
bei  den  nirgends  mangelnden  partikulairecht^ 
liehen  Vorschriften  oder  Herkommen  die  wei- 
tere Erörterung  der  Frage  eine  sehr  unfincht- 
bure  sein. 

«1  §.  2.  L  Ä.  t  fr.  10.  pr.  §.  2. 8.  c  1.  Si  tutar. 
Es  sind  hier  eigentliche  Staats-  nicht  st&dtische 
und  Kommunalgeschfifte  gemeint,  s.  Glück 
Bd.  XXXI.  S.  248.  Die  Zeit  wird  von  dem 
Augenblick  der  nöthig  gewordenen  Abreise  bis 
zu  dem  der  Eückkehr  in  den  Wohnort  berech- 
net, nur  darf  die  Abwesenheit  nicht  dolos  ver- 
längert sein  ]  fr.  82.  Ex  qmb,  causs,  major.  Wie 
sich  diese  excus,  im  R.  R.  darstellt,  ist  dabei 
wohl  regelmässig  an  eigentliche  hohe  Staats- 
beamte oder  Gesandte  gedacht  (yergL  Bu- 
dorffBd.H.  S.  90.),  doch  ist  es  nicht  gerade 
erforderlich,  dass  der  Abwesende  auch  ausser 
der  Botschaft  oder  dem  Auftrag  noch  in  einem 
eigentlichen  anderweiten  Amt  stehe.  Dass  diese 
excuscaio  im  Ganzen  für  praktisch  zu  halten  sei, 
ist  nicht  zu  beanstanden,  auch  neben  der  in 
Anm.  ^7  gedachten  Ausdehnung  der  dort  er- 
wähnten excus.  auf  alle  öffentliche  Angestellte, 
denn  diese  Eigenschaft  ist  beschränkter;  so 
z.  B.  hat  sie  ein  Abgeordneter  zum  Reichstag 
nicht,  und  doch  ist  er  reipubl.  caussa  absens. 
Was  dagegen  1,  die  in  fr.  41.  §.  2.  h.  t.  enthal- 
tene, hierher  gehörige  Bestimmung  wegen  der 
comites  intra  statutum  fiumerum  betrifft,  so  halte 
ich  dieselbe  für  antiquirt,  während  aber  freilich 
das  Gefolge  des  absens,  soweit  es  demselben  zu 
der  betreffenden  Angelegenheit  mit  beigegeben 
worden  ist,  dieselbe  Eigenschaft  von  selbst  an 
sich  trägt,  so  dass  ihm  die  excus.  nicht  minder 


zu  Gute  kommen  muss.  Vergl.  Brisson.  Sei. 
antiqu.  IV.  4.  und  Glück  Bd.  XXXI.  S.  258  ffl 
2,  Der  römische  annus  vaoattonu  nach  der  Rück- 
kehr scheint  mir  ebenfalls  als  antiquirt  ange- 
sehen werden  zu  müssen,  indem  er  doch  nur 
eine  mit  einem  nationellen  Gebrauch  zusam- 
menhängende Begünstigung  ist  Vergl.  Ru- 
der ff  Bd.  IL  S.  98.  (Hiermit  erledigt  sich  eine 
Anzahl  zum  Theii  feiner  Fragen,  s.  deuB.  und 
Glück  S.  261  ff.)  Dagegen  scheint  mir  daraus 
der  im  Text  entiialtene  Satz  gezogen  werden  zu 
dürfen.  Einer  z.B.  möglicherweise  nur  wenige 
Tage  dauernden  Abwesenheit  der  Art  wird 
schwerlich  Jemand  die  Wirkung^des  annus  va- 
oaHoms  beilegen  wollen,  während  allerdings  die 
Abwesenheit  ein  solches  Aufsammeln  eigener 
Geschäfte  yeranlassen  kann ,  dass  deren  Besor- 
gung durch  die  Nothwendigkeit  der  sofortigen 
Uebeinahme  einer  Vormundschaft  wohl  beein- 
trächtigt werden  könnte. 

««  §.9./.Ä./.  fr.6.§.17.Ä.«* 

^  G.  23.  h.  U  In  diesem  Reskript  sind  nur 
soror  et  füM  ejus  genannt  Die  Ausdehnung 
auf  andere  gleich  nahe  verwandte  und  ver- 
schwägerte Personen  kann  keinem  Bedenken 
unterliegen,  und  es  wird  daher  dem  richter- 
lichen Ermessen  der  Umstände  das  Weitere 
anheimzugeben  sein.  In  den  Vat.  Fragm. 
§.  244.  kommt  diese  excusaiio  in  einer  allge- 
meineren Anwendung  Tor  {domestioae  lites),  s. 
dazu  Rudorff  Bd.  II.  S.  57.,  was  för  die  ge- 
dachte Ausdehnung  noch  im  Besonderen  an- 
geführt werden  kann. 

W  Fr.  11.  Ä.  t.  Pr.  Vat.  §.  288. 

fö  S.  die  Stellen  der  Anm. »  mit  fr.  1 1.  i^  /. 

68  S.  §.  147.  Anm.  «&. 
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2.  Die  im  Lauf  der  Yormiixidscliaft  eintretende  Verarmung  miter  denaelben 
Umständen,  wie  Ammth  züx  Ablehnnng  der  Vormnndachaft  von  Anfang  an  berech- 
tigt (s.  A.  3.). 

3.. Die  nnter  A.  7.  a.  E.  bereits  erwähnte  Veränderong  des  Wohnorts  während 
der  Dauer  der  Vormundschaft 

4.  Die  Nothwendigkeit,  in  Staatsangelegenheiten  über  Meer  Terreisen  zn  müs» 
sen®^.  Anderweite  Abwesenheit  in  Staatsangel^enheiten  berechtigt  nur,  die  Vor- 
mondschaftsverwaltong  auf  die  Dauer  derselben  niederKulegen,  worauf  ein  Zwischen- 
Vormund  ernannt  werden  muss*^;  nur  darf  man  nicht  länger  ausbleiben  als  nöthig 
ist,  indem  man  sonst  wenigstens  zur  Aushülfe  yerantworüich  werden  kann^. 

5.  Der  Eintritt  in  ein  solches  Staatsamt,  neben  welchem  die  Verwaltung  einer 
Vormondschaft  für  unverträglich  zu  erachten  ist^^ 

B.  Zum  Behuf  der  Geltendmachung,  der  Ablehnungsgrttnde  sind  folgende 
Punkte  in  nähere  Erwägung  zu  ziehen. 

a.  In  folgenden  Fällen  kann  Yon  zuständigen  Ablehnungsgründen  kein  Ge- 
brauch gemacht  werden: 

1,  Wenn  der  Berufene  dem  Vater  des  zu  Bevormundenden  die  üebemahme 
der  Vormundschaft  versprochen  hat^^. 

2,  Wenn  der  in  einem  letzten  Willen  ernannte  Vormund  diesen  selbst  nieder- 
geschrieben, und  der  Testator  bei  der  Unterschrift  seine  Zustimmung  dazu  ertheilt 
hat« 

3,  Wenn  der  Berufene  die  Verwaltung  übernommen  hat,  ohne  von  einem  ihm 
dann  bereits  zuständigen  Ablehnungsgnmde  Gebrauch  zu  machen,  also  schon  vor 
der  Bestätigung  und  förmlichen  Uebertragung  derselben  ^^ 

4,  Wenn  der  in  einem  Testament  Berufene  das  ihm  darin  ausgesetzte  Ver- 
mächlniss  angenommen  hat^^ 

b.  Die  Ablehnungsgrttnde  müssen  vorschriftsmässig  angebracht  und  bewiesen 
werden.     Das  hierbei  innezuhaltende  Verfahren  ist  folgendes  ^'^.    Der  zur  Vormund- 

<^  Fr.  1 1.  §.  2.  de  Mmor. ;  der  Gnmd  ist  vielr  74  fv*  6.  §.  ^deHisquaeutindigru  Wer  sieh  vor 

leicht  in  der  möglichen  Gefahr  zu  suchen.  der  Annahme  ezkiisirt,  verliert  4en  Anspruch 

«  {.  2.  /.  h.  t.  fr.  10.  §.  2.  A.  /.  fr.  15.  16.  de  darauf.    Das  Weitere  hiervon  s.  im  Erbrecht 

2Vitor.i2a<WyS.§.  U7.beiAnm.<^.    Hier  findet  ^^  Nach  älterem  It.  E.  wa^  die  Form  der 

kein  annue  vaeatioms  Statt,  s.  oben  Anm.  ^K  Einleitung  desselben  bei  der  Dativtutel  und 

®  §.  2.  /.  Ju  U  verbat  quatenus  eic,  colL  c.  1.  bei  erfolgter  Konfirmation   die   Appellation 

Si  tuiar  vel  eurator.  gegen  das  obrigkeitliche  Dekret ,  bei  der  durch 

^<>  Fr.  11.  §.  2.  de  Minor,  y  qtd  drcaTprindpem  Gesets  oder  Testament  geschehenen  Delation 
«iftfoecujMift^tilmamM^mAlSmafufnperfima*  mündliches    Anbringen    vor    dem   Tribunal. 

€$t  induUunu  Es  wird  keinem  Bedenken  unter-  Später  wurde  die  Appellation  aufgehoben  und 

liegen,  aus  dieser  Stelle  vermöge  der  Analogie  der  erste  den  beiden  anderen  Fällen  gleichge- 

und  in  Vergleich  mit  dem  praktischen  Resultat  setzt,  vergl.  überhaupt  Z  immer n  Oesch.  des 

der  Anm.  ^^  das  obige  Besultat  zu  riehen.  K  R.  Bd.  I.  §.  242.    Die  Hinzuriehung  der- 

7^  Fr.  15.  §.  LhA,  §.  9.  Lh.i,  Viele  römische  jenigen,  welche  an  der  Bestellung  des  Beru- 

Gründe  sind  antiquirt,  s.  Rudorff  Bd.  II.  S.  fenen  ein  Interesse  haben  konnten,  so  nament- 

161  ff.    Die  obigen  lassen  sich  alle  unter  den  lieh  der  Verwandten ,  veranlasste  sodann  zwi- 

Gerichtspimkt  der  (vertragsmftssigen)  Einwil-  sehen  letzteren  und  ersteren  eine  Art  von  förm- 

llgung  bringen.  lieber  Us  oder  eonirovertia ,  c.  1 .  Si  iutor,  fr.  89. 

72  8.  §.  146.  Anm.  ^.  h.  L  c.  14.  Vat  Fragm,  §.  156.  und  arg,  e  contrar, 

73  C.  2.  Si  iuior  vel  cur.  faU.  coli.  fr.  18.  §.  8.  fr.  25.  hJ.  u.  vergl.  Glück  Bd.  XXXIL  S.  77.  u. 
deVacat.  Die  obige  Modifikation  ist  in  Ueber-  BudorffBd.U.S.  I84ff.  Diese  Art  der  Ver- 
einstimmong  mit  dem  heut.  K.  handlang  ist  dem  heutigen  R.  fremd ,  sie  trftgt  * 
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Schaft  Berufene  mnss  den  ihm  dawider  zustehenden  Ablehnnngsgrund  der  Obervor- 
mondschaftsbehörde  anzeigen  ^^.  Eine  besondere  Form  ist  dabei  nicht  zu  beobach- 
ten^ es  kann  also  einfach  mündlich,  wie  schriftlich  geschehen,  nnr  immer  ohne 
8äamen,  sobald  wie  möglich,  und  wenn  die  Oberrormondschaftsbehörde  eine  Frist 
dazu  vorgeschrieben  haben  sollte,  binnen  derselben,  bei  Verlust  des  Ablehmmgs- 
grunds^^.  Ueber  das  Anbringen  pflegt  wohl,  wenn  dadurch  eine  genauere  Erör- 
terung zu  erwarten,  und  eine  solche  überhaupt  nöthig  ist,  ein  Wechselgehdr  mit  den 
bei  dem  Gegenstand  Betheiligten  eingeleitet  zu  werden,  erforderlich  ist  es  aber 
nicht,  sondern  es  kommt  im  Wesentlichen  nur  auf  die  Feststellung  der  ihatsäch* 
liehen  Voraussetzungen,  soweit  es  deren  bedarf,  an'^^    Dieser  Beweis  liegt  dem 


jetzt  in  der  Regel  einen  einseitigen  und  inqui- 
sitorischen Charakter  an  sich,  doch  wurde  un- 
bedenklich dem  Richter  die  Einleitung  eines 
Wechselgehörs  zustehen,  sobald  er  es  für  er- 
spriessiich  h&lt  Mit  dieser  R&cksicht  sind  die 
römischen  Steilen  jetzt  zu  verstehen  und  anzu- 
wenden. 

76  Fr.  13.  §.  1. 8. 10.  Ä.  U  fr.  2.  de  FeriUj  Vat. 
Fragm,  §.  156.,  toi,  iit.  Cod.  Si  tutor  etc.  falsU 
allegütion,  excusdlus  sU,  Ueber  die  Bedeutung 
der  Ausdrücke  allegare  j  testarij  libelfos  dare 
u.  s.  w.  im  Gegensatz  zur  eigentlichen  Aus- 
fäbrung  und  zum  Beweis  s.  Glück  S.  83  ff.  und 
vergl.dens.S.  llOff. 

77  Einen  weiteren,  besonderen  praktischen 
Werth  kann  ich  den  römischen  Bestimmungen 
über  die  bekannten  Fatalien  zur  Einwendung 
der  Exkusationen  nicht  beilegen;  die  römische 
Maasbestimmung  der  Entfernung  ist  Töllig  im- 
anwendbar,  damit  aber  fällt  das  ganze  reich- 
haltige Material  dieser  Lehre  fort,  s.  überdies 
Glück  a.  a.  O.  S.  8S  ff.  und  Rudorff  a.  a.  O. 
S.  187  ff.  Daran  wird  nun  zwar  auch  wohl  von 
Niemandem  gezweifelt  werden,  dennoch  ist  dies 
nicht  überall  da  ausdrücklich  gesagt,  wo  das 
Schweigen  Misverständnisse  exregen  muss. 
jtfanche  gedenken  zwar  einer  dem  richter- 
lichen Ermessen  überwiesenen  Fristbestim- 
mung, indessen  nicht  deutlich  genug,  um  zu 
ersehen,  ob  sie  eine  solche  nur  für  den  Beweis, 
oder  für  dieallegaiio  deiexcueatio  meinen.  Be- 
züglich der  letzteren  muss  ich  jedoch  be- 
kennen, dass  ich  nicht  weiss,  wie  es  anders  da- 
zu kommen  soll,  als  etwa  in  dem  Fall,  wenn 
der  Berufene  Ob.-Vorm.-wegen  von  seiner 
Berufung  zugleich  mit  Vorstreckung  einer 
Frist  für  Beibringung  etwaniger  Exkusationen 
in  Kenntniss  gesetzt  wird.  Dagegen  scheint 
mir  der  im  Text  aufgestellte  Satz,  dass  auch 
ohnedies  und  überhaupt  nicht  gesäumt  werden 
dürfe,  als  praktisches  Resultat  der  römischen 
Bestimmungen  nothwendig  aufgKstellt  werden 


zu  müssen,  obwohl  es  m.W.  nirgends  geschieht, 
denn  es  würde  sonst  eine  Lücke  im  Recht  be- 
steben, welche  auch  die  mit  der  Berufung  eyen- 
tualiter  anhebende  Verantwortlichkeit  nicht 
deckt,  indem  es  möglicher  Weise  zu  einer 
solchen  an  thats&chlicher  Voraussetzung  fehlen, 
dennoch  aber  die  Frage  entstehen  kann,  ob  Je- 
mand einen  Ablehnungsgrund  noch  Yorbringen 
dürfe,  oder  nicht.  DieBeurtheilungnun,  ob 
ein  solcher  zeitig  genug  angebracht  sei,  ist  dem 
richterlichen  Ermessen  der  Umst&nde  als  an- 
heimgegeben zu  betrachten.  Nicht  gerecht- 
fertigte Verzögerung  muss  demnach  jetzt 
schlechthin  die  Exkusation  ausschliessen. 
Auch  ist  hierin  durch  die  jetzt  allgemein  erfor- 
derliche Bestätigung  der  Vormünder  keine 
durchgreifende  Aenderung  herbeigeführt,  wie- 
wohl dieselbe  Fragen  dieser  Art  selten  bis  auf 
die  äuBserste  Spitze  gelangen  lassen  wird;  denn 
es  ist  nicht  immöglich,  dass  der  Obrigkeit  Be- 
ruAmgen  eine  Zeit  lang  unbekannt  bleiben, 
nach  deren  Verlauf  das  Anbringen  eines  Ab- 
lehnungsgrunds recht  wohl  darum  ftir  Ter- 
säumt  erachtet  werden  darf,  weil  ihm  bisher 
kein  Hindemiss,  ausser  dem  eigenen  Willen 
des  Berufenen,  entgegengestanden  hat.  So- 
weit aber  demselben  erst  durch  eine  obrigkeit- 
liche Eröffnung  die  Beruf\mg  kund  wird,  mit 
welcher  regelmässig  die  Ladung  zu  einem  Ter- 
min zur  förmlichen  Bestellung  und  Verpflich- 
tung veri>unden  sein  wird,  ist  dieser  Tag  unbe- 
denklich als  der  stillschweigend  bestimmte 
Zeitpunkt  anzunehmen  (s.  auch  fr.  13.  §.  1.  6. 
8.  h,  i,) ,  bis  wohin  der  Ablehnungegrund  anzu- 
bringen sein  wird.  —  Nicht  überall  bestehen 
partikularrechtliche  Vorschriften,  wodurch  sich 
die  gemeiorechtliche  Erwägung  dieses  Gegen- 
stands erledigt. 

'  78  S.Anm.  75  und  Glück  Bd.  XXXII.  S.  111. 
Als  Betheiligte  sind  zu  betrachten  namentlich 
die  Verwandten,  und,  wenn  er  schon  herange- 
wachsen ist,  der  Mindeijährige  selbst 
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Berufenen  ob,  und  ist  darcfa  die  gewöbnlichen  Mittel  (mit  Ansnabme  dee  Eids)  zu 
führen,  zu  deren  Beibnngnng  ebeoMk  eine  MuscUieBsende  Frist  gesetzt  werden 
kann,  deren  Benrtheilnng  aber  dem  richterlichen  Ermessen  anheimgegeben  ist,  indem 
dabei  eine  formliche  Beweisaufnahme  im  Weg  des  ordentlichen  Beweisverfahrens 
nicht  möglich  ist^^.  Treffen  mehrere  Ablehnnngsgründe  zusammen,  so  genügt  es 
schon,  wenn  nur  einer  vollständig  bewiesen  wird^;  dagegen  bleiben  mehrere  nicht 
Tollstfindige  ohne  alle  Wirkung  ^^ 

Nach  geschlossener  Verhandlung  hat  die  Obervormundschailsbehörde  einen 
Bescheid  zu  eriheilen.  Wird  durch  diesen  der  Ablehnungsgrund  für  wirksam 
erachtet,  so  wird  damit  zugleich  die  Berufung  tUr  nicht  geschehen  erklärt^;  han- 
delt es  sich  um  Entbindung  von  einer  bisher  geführten  Vormundschaft,  so  wird 
diese  als  zu  dem  Zeitpunkt  geendet  angesehen,  wo  der  Ablehnungsgmnd  durch  den 
Bescheid  als  wirksam  anerkannt  worden  ist^.  Hierdurch  ist  zugleich  die  Grenze 
für  die  Verantwortlichkeit  des  Vormunds  gezogen,  im  ersten  Fall  also  eine  solche 
ans  der  Berufung  gar  nicht  entstanden^.  Daher  werden  in  Fällen  dieser  Art  .von 
der  Obervormundschaftsbehörde  ausserordentliche  Vormünder  ernannt;  s.  §.  147.  bei 
Anm.  66.  Wird  hingegen  der  Antrag  verworfen,  so  ist  in  der  Wirksamkeit  der 
Berufung  dadurch  nunmein:  gar  keine  Veränderung  eingetreten,  und  es  f^llt  die 
volle  Verantwortlichkeit  daraus  von  Anfang  an  auf  den  Berufenen^,  ebenso,  wie 
wenn  die  Ablehnungsgründe  versäumt  oder  sonst  verloren  worden  sind^.  Im  letz- 
teren Fall  ist  übrigens  das  Rechtsmittel  der  Appellation  an  den  Oberrichter  zulässig, 
dessen  Ausspruch  dann  wiederum  diese  oder  jene  Folge  hat^.  Es  ist  hierbei  im 
enteren  Fall  dem  materiellen  Secht  im  Gegensatz  zu  der  durch  die  Bechtskraft 


^  Das  Einzahle  folgere  ich  aus  der  Art  und 
Natur  des  hier  jetzt  nothwendig  eitizuhalten- 
den  Verfieüirens.  Von  der  Auafühiung  und 
dem  Beweis  der  exctu,  handeln  namentlich 
folgende  Stellen:  fir.  38.  A.  <.,  worin  peragendo 
negotio  conänui  quatuar  nufnss$  vorgestreckt 
yrerden.  Diese  Frist  muss  für  völlig  antiquirt 
erachtet  werden,  und  damit  sind  die  einzelnen 
Vorschriften  derselben  theils  ebenfalls  anti- 
quirt, theils  irrelevant  Dagegen  wird  einfach 
angenommen  werden  dürfen,  dass  der  Biehter 
die  Beweisfrist  gans  nach  Analogie  der  Vor- 
schriften des  Civilprozesses  regeln  dürfe  und 
müMe. 

^  Mislingt  der  unternonunene  Beweis  des 
einen,  so  kommt  es  bezüglich  anderer  darauf 
an,  ob  die  Beweiifrist  noch  läuft;  arg.  fr.  21. 
{.l.Le.  §.16./.A.t. 

<i  Fr.  15.  §.  11.  h.  t.  fr.  1.  §.  8.  de  Vaeat.  et 
nuner,  e.  un.  Qui  fiumero  tut.  In  den  Vat.  Fr, 
§.  245.  ist  eine  verworfene  Meinung  des  Paulus 
Torgetragen. 

^  Ich  fasse  dies  vom  praktischen  Gesichts- 
punkt aus  nur  von  Seiten  der  Wirksamkeit 
auf;  die  römiache  Anschauung  s.  in  §.  147. 
Anm.  61  Nr.  1. 

^  Man  könnte  vermöge  der  Analogie  ge- 

i^eigt  sein ,  den  Endpunkt  auf  das  Existentwer- 


den des  Ablehnungsgrunds  setzen  zu  vollen, 
allein  es  ist  demselben  nirgends  eine  ipso  Jure 
wirkende  Kraft  eingeräumt,  und  darauf,  reap. 
auf  deren  Anerkennung  durch  das  Dekret 
würde  es  mit  jener  Ansicht  hinauskommen. 
Sollte  eine  exousatio  von  solcher  Stärke  und  so 
schleunig  eintreten,  dass  der  Vormund  seibat 
keine  Maasregel  zur  Abwendung  etwaniger 
Nachtheile  treffen  kann ,  so  werden  die  allge- 
meinen Grunds&tse  von  der  Tragung  des  peri- 
cuii  ihn  davon  befreien.  S.  §.  l(Ni.  bei  Anm.^ff. 
Nur  solche,  wie  dort  gedachte  Umatfinde 
nämlich  müssen  hier  als  vorausgesetzt  gedacht 
werden. 

8*  C.  22.  Ä.  t 

»  Ft.  20.  de  Administr, 

86  Fr.  1.  §.  1.  fr.  17.  de  Adminutr.  c.  19.  de 
Admmstr. 

87  1,  Er.  13.  pr.  ä.  U  c.  8.  6.  h.  t  fr.  1.  §.  i, 
Q^ando  appell,  2,  Fr.  39.  §.  6.  de  Admmisir, 
c.  15.  h.  t.  Dies  ist  einer  der  Fälle  der"  aog. 
Eztrajudizialappellation.  —  Die  Nichtigkeits- 
beschwerde anatatt  der  Appellation  ist  nach 
den  gewöhnlichen  Grundsätzen  des  heutigen 
Bechts  ebenfalls  zulässig;  danach  ist  die  An- 
wendbarkeit des  fr.  1.  §.  2.  Quae  sent.  sine  ap- 
pelL  zu  bemessen. 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


224  FünfteB  Buch.    Zweites  Kapitel. 

festgestellten  Entbindung  von  der  Berafong  ein  solches  üebergewicht  eingerftnmt, 
dass,  wenn  die  letztere  ohne  genügende  Rechtfertigung  ausgesprochen,  und  der 
angegebene  Ablehnungsgrund  wirklich  nicht  yorhanden  gewesen  ist,  sie  die  Wirk- 
samkeit der  Berufung  mit  der  Folge  der  Verantworüichkeit  ebensowenig  aus- 
schliesst^^,  als,  wenn  der  Berufene  selbst  die  Befreiung  durch  einen  erdichteten 
Ablehnungsgrund  erschlichen^^,  oder  wenn  er,  wie  vorher  unter  a.  3.  bemerkt 
wurde,  einen  wirklich  vorhandenen  Ablehnungsgrund  erst  nach  einer  geschehenen 
Einmischung  in  die  Verwaltung  geltend  gemacht  und  durchgesetzt  hat,  diese  aber 
dabei  nicht  zur  Sprache  gekommen  tmd  somit  die  nunmehrige  Unzulässigkeit  des 
enteren  übersehen  worden  ist^.  Nur,  wenn  der  Berufene  im  guten  Olauben  ge- 
wesen, d.  h.  die  Grundlosigkeit  der  geltendgemachten  Ablehnung  nidit  gekannt  hat, 
wird  er  durch  einen  nicht  gerechtfertigten  richterlichen  Bescheid  fOr'die  verflossene 
Zeit  nicht  verantwortlich  ^K 

§.  149. 
Das  Amt  des  Vormunds. 

Die  Grenzen  und  der  Inhalt  des  Vormundschaftsamts  sind  durch  seinen  Zweck 
gegeben,  s.  §.  144.  z.  A.  Die  Hauptaufgabe  ist  die  Vertretung  des  Pflegbefohlenen 
in  vermögensrechtlicher  Hinsicht,  und  die  Verwaltung  des  Mündel  Vermögens,  dane- 
ben liegt  dem  Vormund  auch  die  Sorge  ftir  die  persönlichen  Verhältnisse  desselben, 
und  namentlich  für  die  Erziehung,  sowie  die  Ernährung,  mit  der  Feststellung  der 
Präjudizialfrage  von  der  Vaterschaft  ob.  lieber  diese  Punkte  ist  bereits  oben  das 
Weitere  in  anderer  Verbindung  vorgekommen,  wobei  die  Vertretung  bevormundeter 
Unmündiger  durch  ihre  Vormünder,  soweit  gerichtliche  Handlungen  deshalb  nöthig 
werden,  überall  sich  als  von  selbst  verstehend  vorausgesetzt  ist,  s.  §.  140.  A.  a.  1. 
1,  2,  und  2.  1,  femer  das.  d.  zu  Anf.  und  B.  bei  Anm.  69  S.  K  üebrigens  ist  in 
Bezug  auf  die  Erziehung  die  Thätigkeit  des  Vormunds  von  untergeordneter  Art, 

^  C.  8.  Si  iutor  vel  cur.  8.  dazu  Glück  Bd.        ^  Ausserdem  ist  noch  durch  ein   Misvei^ 

XXXII.  S.  112  f.    Diese  Verantwortlichk^t    st&ndniss  des  fr.  80.  de  Adndnistr,  tut,  eine  be- 

« 

kann  auch  durch  die  Bestellung  eines  anderen  sondere  Schutspflicht  des  Vormunde  wegen 

Vonnunds  nicht  als  ausgeschlossen  angesehen,  der  Wehrlosigkeit  des  Mündels  von  Manchen 

oder  etwa  nur  für  eine  eventuelle  gehalten  angenommen  worden;  s.  darüber  Rudorff 

werden.    Natürlich  haftet  dieser  nicht  minder;  Bd.  I.  S.  82.    Dagegen  Iftsst  sich  hieran  noch 

beide  also  neben  einander,  wid  Solidarschuld-  anknüpfen,  dass  der  tutor  nach  R.  R.  im  Gegen- 

ner.    S.  noch  Anm.  M.  sats  zum  curator  dem  pupillui  zu  einer  beson- 

«»  C.  1.  Si  tutor  vel  cur.  faUÜ  etcA  f«*'l  '^«•.  '«PAi^tet  ist,  indem  d»  Ver- 

hftltmss   zwischen  ihnen  als  ein  besonderes 

90  C.  2.  eod.  —  Es  bedarf  hierbei  keiner  o/5«ciu»»  angesehen  wurde,  8.dens.S.  40  01,  in- 
Rescission  der  getrofienen  Maasregel,  sie  ist  dessen  sind  die  von  diesem  hieraus  gezogenen 
nichtig,  §.  20.  /.  Ä.  /.  —  non  est  liberatus  anere  Folgen  theils  nicht  von  civilrechtlioher  Natur, 
ttUelae.  Diese  Erklärung  wird  durch  ein  dar-  theils  nicht  mehr  praktisch;  soweit  sie  aber 
auf  gerichtetesDekret,nachBefinden  von  dem-  krimineller  Natur  sind,  z.  B.  stupnm  der  pu- 
selben  Richter,  oder  vom  Oberrichter  herbei-  |rföa,  wird  heutzutage  zwischen  ümnündigen 
gefuhrt,  c,  1.  Ä.  L  fr.  11.  §.  2.  de  Mnor.  c.  1—3.  und  Minderjährigen  kein  Unterschied  gemacht, 
Si  tutor  etc.  falsisallegat.  UnbedenkUch  kann  ftuaaer  soweit  an  erstercr  ein  vio/«nlum  möglich 
auch  dieser  Umstand  als  Präjudizialpunkt  bei  igt,  was  nicht  weiter  hierher  gehört  —  Ganz 
der  tut.  actio  gegen  den  fälschlich  exkusirten  in^g  ^d  von  Aelteren  eine  Verpflichtung  des 
Vormund  mit  angebracht  und  durchgeführt  Voi^unds  zur  Alimentirung  behauptet,  s. 
^«rden.  Zöpfl  Vergleich,  der  Tut  u.  Vonnundsch. 

91  Fr.  87.  h.  t.  (Bamb.  1828.)  S.  19  ff. 
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indem  das  Becht  die  persönlichen  Verhältnisse  der  Mündel  der  unmittelbaren  Für- 
sorge and  Anordnung  der  Ob^Tormnndschaftsbehörde  überweist  (s.  ebendas.)  K  Es 
bleibt  also  hier  nur  die  Vermögensverwaltung,  einschliesslich  der  yermögensrecht- 
liehen  Vertretung  übrig,  welche  zugleich  den  Inhalt  der  zwischen  dem  Vormund  und 
dem  Mündel  bestehenden,  durch  die  Vormundschaft  selbst  zwischen  beiden  ohne 
Weiteres  entstehenden,  Obligation  ausmacht ^  die  im  folgenden  Paragraphen  eine 
weitere  Erörterung  finden  wird. 

L  Die  Verwaltung  des  Vermögens  des  Unmündigen  und  seine  Vertretung  von 
Seiten  des  Vormunds  begreift  für  diesen  Sechte^  und  Pflichten.  Vermöge  der 
ersteren  gewinnen  seine  Handlungen  die  mögliche  und  beziehungsweise  nöthige 
rechtliche  Wirksamkeit,  sowohl  gegenüber  dem  Mündel  als  dritten  Personen;  die 
letzteren  bezeichnen  die  Grenze  seiner  Verantwortlichkeit  gegen  den  Mündel,  und 
die  Vernachlässigung  derselben  begründet  eine  solche.  Der  Inbegriff  beider  bildet 
die  gesammte  rechtliche  Stellvertretung  des  Mündels  durch  den  Vormund,  welcher 
bereits  in  den  allgemeinen  Bechtslehren  mehrfach  gedacht  ist,  s.  §.  17.  Bd.  I.  S.  142. 
S.  146.  und  148.  und  §.  102.  Bd.  IL  a  364.  375.  uud  das.  Anm.  131.  Nr.  1).  Es 
kommt  also  hier  nicht  mehr  auf  die  Darstellung  und  Erörterung  der  BefWgong  des 
Vormunds  zum  Handeln  für  den  Mündel  im  Ganzen  an;  diese  ist  Begel^,  die  ver- 
einzelten Ausnahmen  oder  beschränkenden  näheren  Bestimmungen  werden  an  ihren 
Orten  erwähnt  werden  ^  —  sondern  nur  auf  die  Grundsätze  und  Kegeln,  welche 
der  Vormund  bei  der  Verwaltung  des  Mündelveimögens  zu  befolgen  und  wonach 
er  seine  Handlungsweise  zu  bemessen  hat  Hier  besteht  nun  der  allgemeine  Grund- 
satz, dass  der  Vormund  an  Stelle  des  Herrn  ist*^,  und  wie  ein  solcher  im  Ganzen 
über  das  Vermögen  verfügen  und  allgemeine  Maasregeln  darüber  treffen  kann^. 
Dieser  Grundsatz  findet  aber  seine  eben&lls  allgemeine  nähere  Bestimmung  dahin, 
dass  die  Bechte  nur  im  Interesse  des  Mündels  und  zu  seinem  Nutzen  und  Besten 
ausgeübt  werden  können,  nicht  län  ihn  um  das  Seinige  zu  bringen^.  Nur  soweit 
and  daher  die  Handlungen  des  Vormunds  wirksam  und  gültig,  anderen  Falls  aber 
nichtig  ^^  Hierzu  kommen  eine  %lsbald  darzustellende  Anzahl  besonderer  Bechts- 
regeln,  in  Betreff  derer  nur  noch  voraus  zu  bemei-ken  ist,  dass  sie  durch  letztwillige 
Anordnung  des  Vaters  des  Mündels  eine  Modifikation  erfahren  können.  Es  steht 
nämlich  diesem  frei,  den  verwaltenden  Vormund  anzuweisen,  sowohl  bei  gewissen 
Verwaltungshandlungen  den  Eath  anderer  Personen,  z.  B.  der  Mutter,  oder  wer  es 
sonst  sei,  zuvor  zu  hören,  wodurch  jedoch  jener  in  seinen  Pflichten  und  Hechten 


2  Tit.  toU  Dig.  Ubipupälus  educari  eic,  bes.  ^  S.  z.  B.  nachher  unter  C.  3.  die  die  Veräus- 

fir.  1. 3. 5.  ib.    S.  §.  140.  Anm.  u,  13.  senmg  betreffenden. 

*  §.  2.  /.  de  Oblig,  qucui  ex  contr.  fr.  37.  pr.  '  Fr.  56.  §.  4.  de  Furtis  (personam  dotnini 

de  Adffimistr.  et  periculo.    Vergl.  §.  95.  a.  £.  sustinet)  fr.  157.  pr.  de  R.  J.  (vice  dotnini  es  t) 

Bd.  II.  S.  283,  fr.  27.  de  Admin.  et  perictdo  fr.  7.  §,  3.  Pro  em- 

^  Naturlich  sind  hier  nicht  diejenigen  Bechte  tore  {dorn,  loco  habetur). 

mit  zu  elwähnen,  welche  dem  Vormund  als  ^  8.  z.  B.  fr.  1.  §.  16.  de  ExerdU  act.  fr.  5. 

Vater    an    den    Adventitien   zukommen;    s.  §.18.  dö/n^ite'tor.ac^ (Anstellung imd Absetzung 

§.  141. 1.  von  Institoren  und  magüt.  nav.)  fr.  24.  de  Pectd. 

^  Vergl.  §.144.  und  145.,  ebensowenig  kommt  (Zugest&ndniss    und   Wiederentziehung  von 

es  auf  die  formellen  Aeusserungen  der  Thätig-  Fekulien  der  Söhne  eines  Furiosus.) 

keit  des  Vormunds  an,  a.  §.  145.  und  daselbst  ^  Fr.  7.  §.  3.  Pro  emtore,  fr.  27.  de  Admin.  et 

Anm.  1.     Uebrigens  ist  im  gegenwärtigen  §.  periculo  (fortan  in  diesem  §.  h.t.  citirt),  fr.  11. 

überall  Ein  Vormund  vorausgesetzt}  s.  dage-  de  Cur.  furiosi. 

gen  §.151.  10  Fr.  12.§.  I.Ä.«. 

SinUmlj,  CiTÜrecht  2.  Aufl.  III.  15      (  ^ r\r\rAf> 
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nicht  beengt  wird  ^^  als  auch  bestimmte  Vorschriften  in  Ansehung  einzelner  Ver- 
waltungsangelegenheiten zu  befolgen^',  an  welche  derselbe  dann  soweit  gebunden 
ist,  als  sie  nicht  dem  Zweck  und  dem  Wesen  der  Vormundschaft  zuwiderlaufen, 
oder  schädlich  und  unverständig  sind  ^^. 

Die  die  Thätigkeit  des  Vormunds  betreffenden  besonderen  Bechtsregeln 
erstrecken  sich  über  die  gesammte  Verwaltung,  und  sind  nach  deren  möglichen  vier 
Hauptrichtungen  darzustellen;  manche  derselben  greifen  in  mehrere  ein. 

A.  Der  Vormund  hat  vor  Allem  ftir  die  Erhaltung  des  gegenwärtigen  Vermö- 
gens seines  Mündels  in  ungeschmälertem  Zustand  zu  sorgen.  Dahin  gehört  nament- 
lich: die  Erhaltung  der  ihm  gehörigen  Grebäude  in  baulichem  Stande  und  deren 
Wiederherstellung,  soweit  eine  solche  nöthig  ist^*,  die  Verpachtung  oder  eigene 
Benutzung  und  Bewirthschaftung  der  Grundstücke  überhaupt,  je  nach  Befinden  der 
Umstände  ^^,  die  Erhebung  und  Verrechnung  der  Einnahmen  daraus  ^^  die  Anf- 
bewahrung  der  beweglichen  Sachen,  ausgenommen  diejenigen,  welche  ohne  zu  ye^ 
derben  nicht  aufbewahrt  Werden  können,  diese  müssen  vielmehr  gleich  denen, 
welche  durch  den  Gebrauch  abgenutzt  und  verdorben  werden,  soweit  sie  nicht  für 
den  Mündel  selbst  nöthig  sind,  und  unnützen  Thieren  verkauft  werden  ^^;  —  die 
Fortsetzung  ererbter  gangbarer  Geschäfte,  wenn  sie  Vortheil  versprechen,  widrigen 
Falls  sind  sie  abzuschliessen  imd  aufzugeben,  neue  Unternehmungen  der  Art  dürfen 
auf  Rechnung  des  Mündels  nicht  gemacht  werden  ^^;  —  femer  die  Sorge  für  die 
Forderungen  des  Mtindels.  In  dieser  letzteren  Beziehung  muss  er  sich  angelegen 
sein  lassen,  die  Forderungen  zeitig  einzutreiben,  damit  keine  Gefährdung  wegen 
Kapitals  oder  Zinzen  entstehe,  indem  er  die  durch  die  Säumniss  entstehenden  Ver- 
luste zu  tragen  hat^^;  ist  ein  Wechsel  der  Vormundschaft  eingetreten,  so  kommt  es 
darauf  an,  ob  der  nachfolgende  Vormund  die  von  seinem  Vorgänger  begründeten 
Forderungen  anerkannt  hat,  oder  nicht,  letzteren  Falls  haftet  er  nur  fth:  seine  eige- 
nen darauf  bezüglichen  Handlungen  ^^.  Er  muss  femer  zur  Sicherung  der  For- 
derangen  die  zweckmässig  scheinenden  Maasregeln  ergreifen ^^  und,  wenn  er  selbst 
Schuldner  des  Mündels  ist,  bezüglich  seiner  eigenen  Schuld  ganz  dasselbe  gewäb- 

11  Fr.  5.  §.  8.  h.  t.  Nori  iddrco  minus  officium  17  pr.  7.  §.  1.  ^quae  tempore  depereunt)  k  L 

tutoris  integrum  erit;  sed  viris  botiis  conveniet,  c.  22.  in  f.  h.  t.  o.  3.  de  Periculo,    Ein  Veräus- 

salubre  matria  consilium  admiitere,  tametsi  ne-  serungsverbot  des  Vaters  steht  dem  nicht  ent- 

que  liheratio  tutoris^  neque  vobmtas  pairis,  aut  gegen,  fr.  5.  §.  9.  li,  t.     ^ 

intercessio  matris  tutoris  officium  infringat.    Es  18  Pr.  47.  §.  g.  fr.  53.  pr.  Ä.  t  c.  7,  Pro  socio. 

kann  mithin  weder  dem  Vormund  zum  Vorwurf  1^  Fr.  15.  89.  §.  14.  h.  t,  (s.  hierzu  die  Anm. 

gemacht  werden ,  wenn  er  den  Bath  nicht  ein-  im  deutschen  C.  J.)  c.  24.  k,  i.  Dass  der  Verlast 

geholt  oder  befolgt  hat,  noch  ihn  von  seiner  durch  die   Säumniss   entstanden  und  diese 

Verantwortlichkeit  befreien,  wenn  er  es  gethan  pflichtwidrig  gewesen  sei,   hat  der  künftige 

hat.    Eine  solche  Verfugung  des  Vaters  hat  Gegner  des  Vormunds  zu  beweisen;  s.  Glück 

also  keine  juristische  Wirkung,  sie  ist  nurge-  Bd.  XXX.  S.  327.  si.    Gegen  Schuldner  vom 

eignet,  den  Vormund  yon  moralischen  Vor-  Vater  des  Mündels  her  soll  er  nach  der  Mei- 

würfen ,  oder  unangenehmen  Folgen  und  Mis-  nung  Unterholzner's,  Schuldverh.  Bd.  IL 

Verhältnissen  mit  der  Familie  seines  Mündels  S.  621.  *),  nachsichtiger  sein,  und  nur  wegen 

künftig  zu  sichern.  dolus  vel  mamfesta  negligentia  haften ,  c.  2.  Arb, 

la  Fr.  47.  §.  4.  fr.  58.  pr.  Ä.  t.  c.  7.  h.  t,  fr.  2.  tut.,  ich  finde  das  nicht  in  der  Stelle  gesagt. 

§.  3.  Ubipvpül.  »  Fr.  15. 8ö.  44.  pr.  Ä.  t ;  nur  si  nomüia  agno- 

1»  Fr.  5.  §.  8. 9.  Ä.  /.  fr.  47.  §.  1 .  eod.  verunt,  transferunt  in  se  periculum,  und  darunter 

14  C.  22.  Ä.  t.  verba:  Nullumque  aedificium etc,  ist  nach  fr.  19.  de  Tutelae  zu  verstehen :  probare 

15  Fr.  46..pr.  fr.  32.  §.  2.  Ä.  t.  nomen  debüoris. 

16  Fr.  32.  §.  8.  Ä.  t.  21  Fr.  57.  pr.  Ä.  t. 
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ren,  was  ihm  in  Betreff  fremder  obgelegen  hätte  ^*  Zu  den  Forderungen  kann 
möglicher  Weise  bei  einem  Wechsel  der  Vormundschaft  auch  die  Forderung  gegen 
den  früheren  Vormund  oder  dessen  Erben  auf  Eechnungsablegung  und  Ueberant- 
wortun^  des  ganzen  Vermögens  gehören,  sowie  die  Beaufsichtigung  der  Mitvor- 
münder (vergl.  §.  151.  IL  B.);  er  haftet  hierbei  fttr  jeden  durch  eine  ihm  zuzurech- 
nende Nachlässigkeit  entstandenen  Schaden^. 

Im  Vorstehenden  ist  schon  die  Nothwendigkeit  ausgedrückt,  dass  der  Vormund 
auch  nöthigen  Falls  Rechtsstreitigkeiten  führen  müsse.  Auch  dies  gehört,  und  zwar 
im  Allgemeinen,  zu  seinen  Pflichten,  möge  der  Mündel  klagend  auftreten  müssen, 
oder  verklagt  werden  ^*.  Natürlich  darf  der  Vormund  hierbei  nicht  leichtsinnig  und 
voreilig  yerfahren,  sondern  nur  immer  in  dem  Glauben,  gerechte  Sache  zu  haben, 
gelt«  es  die  Verfolgung  von  Rechten  und  Forderungen,  oder  die  Anerkennung  und 
Erfüllung  der  Ansprüche  Dritter  ^\  Den  Prozess  führt  er  übrigens  ganz  auf  eigene 
Hand,  wie  eine  eigene  Sache ^;  nur  ist  er  im  Grebrauch  der  Eidszuschiebung  in 
sofern  beschränkt,  als  er  davon  nur  in  Ermangelung  anderer  Beweismittel  Gebrauch 
machen  soU^^,  und  nach  gleichem  Maasstab  zur  Einlegung  zulässiger  Rechtsmittel 
rerpflichtet,  wie  zur  Anstellung  des  Prozesses  überhaupt  ^^  Dauert  der  Prozess 
ziaeh  erreichter  Volljährigkeit  des  Mündels  noch  fort,  so  liegt  letzterem  die  Fort- 
setzung des  Prozesses  selbst  ob  ^^,  doch  bleibt  ihm  der  Vormund  bis  zur  Ablegung 
der  Vormundschaftsrechnung  zum  Beistand  verpflichtet^. 

£s  versteht  sich,  zuletzt,  noch  von  selbst,  dass  der  Vormund,  welcher  zum 
V^mogen  seines  Mündels  gehörige  Gegenstände  beschädigt,  oder  verdirbt,  für  den 
Ersatz   nach  allgemeinen  Grundsätzen  einzustehen,  jedoch  dabei  keinen  höheren 


a  Fr.  5.  §.  4.  fr.  9.  §.  3.  5.  h.  t.  Das  hat  na- 
mentlich die  Folge,  dass  verjährte  Forderun- 
gen —  soweit  davon  die  Rede  sein  kann  —  in 
der  Obl.  aus  der  Tutel  einen  neuen  Grund  er- 
balten,  fr.  9.  §.  2.  h.  t.  s.  auch  das.  §.  1.,  wenn 
der  Mündel  als  Bürge  für  den  Vormund  haftet 
S.  übrigens  §.  146.  Anm.  ^. 

»  a,  Fr.  39.  §.  15. 16.  b,  fr.  55.  §.  4,Ä.  t 

«  Fr.  1.  §.  ult  fr.  10.  80.  Ä.  t  c.  28.  pr.  Ä.  L 
fr.  11.  §.2.  de  Injur. 

»  Fr.  9.  §.  6.  h.  t  c.  6.  Ä.  t 

*  Die  römischen  Vorschriften  über  die  Zu- 
ziehung der  Mündel  zu  der  Prozessfuhrung 
felbst  m  fir.  1.  §.  2.  und  3.  h,  t.  sind  natürlich 
antiquirt,  s.  §.  145.  Anm.  K  Ebenso  sind  viele 
andere  wegen  Kautionsleistungen  (fr.  28.  pr. 
k.  t.  schon  c.  28.  §.  3.  h.  t.)  und  der  contumada 
des  tutor  (indefensus  pupiUus)  sowie  bezüglich 
der  Wirkungen  der  litis  contest,  und  res  judi- 
cata  lur  veraltet  zu  erachten ,  s.  über  dieselben 
Rttdorff  Bd.  II.  S.  458  «.  und  465  ff.  Heut- 
zutage findet  hier  kein  abweichendes  Ver- 
fahren Statt,  nur  ist  freilich,  abgesehen  von 
der  Restitution  (c.  13.  §.  11.  in  f.  deJud.  c.  2. 
Si  tutor  interven.)  in  der  strengeren  Beaufsich- 
tigung der  Vormundschaftsführung  von  Seiten 
der  Obervormundschaftsbehörde  ein  Ersatz  für 


jene  Maasregeln  gegeben  und  bei  schwereren 
Vernachlässigungen  derselben  unbedenklich 
das  Recht  zuzugestehen ,  den  Vormund  zu  re- 
movaren  (s.  §.  154.).  Die  Prozessfuhrung  durch 
den  Vormund  als  solchen  endlich  lässt  jetzt 
ohne  Weiteres  die  Wirkungen  derselben  direkt 
auf  den  Mündel  übergehen,  nach  den  allge- 
meinen Regeln  von  der  Betheiligung  Dritter 
bei  Obligationen  in  §.  102.  bei  Anm.  2*  und  ^sff. 
—  Einer  Aufzählung  der  besonderen  Vor- 
schriften über  das  Benehmen  des  Vormunds 
während  des  Prozesses  bedarf  es  bis  auf  die  ^ 
sogleich  im  Text  zu  erwähnenden  nicht  weiter. 
Es  sind  die  gewöhnlichen,  für  jeden,  wer  einen 
Anderen  im  Prozess  vertritt,  gültigen.  S.  Ru- 
dorffS.461ff. 

27  Fr.  35.  pr.  de  Jurejwr.  Wegen  der  Lei- 
stung der  Eide  s.  B  ayer  Vortr.  über  den  Pro- 
zess.    S.  510  ff.  (7.  Ausg.) 

28  C.  11.  Ä.  /.  Verantwortlichkeit  aus  dem 
Unterlassen  würde  freilich  nur  dann  entstehen, 
wenn  &ona  cau«5a  nachzuweisen  ist,  also,  dass 
nothwendig  anders  hätte  erkannt  werden 
müssen. 

29  Fr.  24.  §.  1.  fr.  28.  §.  2.  de  Appellat. 

30  Fr.  5.  §.  6.  Ä.  t.  c.  un.  Ut  caussae  post  pu^ 
herlat.  fr.  1.  §.  1.  Sipend.  appell.  mors, 
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Grad  der  Schuld  als  bei  der  Verwaltung  des  Vermögens  überhaupt  zu  vertreten 
hat". 

B.  Der  Vormund  hat  sich  femer  die  mögliche  Vermehrung  des  Mündelvermo- 
gens  angelegen  sein  zu  lassen,  jedoch  nur  in  der  gewöhnlichen  und  herkönunlichen 
Weise,  wie  sich  die  Umstände  und  Vermögensstücke  dazu  darbieten  und  es  räthlich 
erscheint,  und  ohne  zu  einer  besonderen  spekulirenden  Thätigkeit  dabei  angewiesen 
zu  sein^^.     Namentlich  gehören  hierher: 

1.  die  Anlegung  und  Anwendung  der  aus  der  Vermögensverwaltung  nach  Be- 
streitung der  nöthigen  Ausgaben  und  Verwendungen  sich  ergebenden  XJeberschüsse^, 
sowie  der  sonstigen  entweder  ursprünglich  vorhandenen,  oder  im  Lauf  der  Vormund- 
schaft eingehenden  Gelder,  einschliesslich  derer,  welche  aus  dem  Verkauf  von 
Sachen,  insbesondere  der  Naturalfirüchte  von  Grundstücken  gewonnen  werden H 
Bücksichtlich  dieser  besteht  die  Vorschrift,  dass  der  Vormund  dieselben  entweder 
auf  den  vortheilhaft;en  Ankauf  von  Grundstücken  verwenden,  oder  gegen  genügende 
Sicherheit,  d.  h.  gegen  Unterpfand  oder  gegen  tüchtige  Bürgschaft  auf  landüblichen 
Zins  ausleihen  soll.  Verabsäumung  der  Gelegenheit  dazu  macht  ihn  selbst  för  die 
Zinsen  verantwortlich,  und  ein  Ausfall  am  Kapital  wegen  Mangels  der  Deckung 
aus  der  Sicherheit  dann,  wenn  diese  zu  der  Zeit  ungenügend  war,  wo  er  es  auslieh, 
oder  wenn  er  bei  eintretender  Verschlechterung  nicht  zeitig  Maasregeln  zur  mög- 
lichen Sicherung  ergii£  Sollten  durch  den  Ankauf  von  Grundstücken  VerluBte 
eintreten,  so  haft;et  er  dafür  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  über  seine  Verant- 
wortlichkeit bei  der  Verwaltung  ^^     Hierbei  ist  im  Besonderen  noch  des  Umstands 


81  Fr.  9.  §.  ult.  fr.  10.  de  Tuielae  etc.  und 
vergL  §.101.  Anm.  88;  der  Vormund  haftet  des- 
halb natürlich  auch  aus  der  Verwaltung,  also 
durch  die  tut  actio. 

8a  Fr.  47.  §.  6.  Ä.  t.  Etwas  Anderes  ist  es, 
wenn  der  Vormund  dazu  aus  einem  besonderen 
Grunde  verpflicht;et  ist,  und  wenn  es  der  Fort- 
fuhrung eines  gangbaren  Geschäfts  gilt,  s. 
Anm.  1®. 

88  Nov.  72.  c.  7.  init.  fr.  8.  §.  1.  Ubi  pupül 
arg.  fr.  7.  §.  12.  fr.  ö8.  §.  1. 4.  Ä.  L 

84  C.  22. 28.  §.  5.  Ä.  L  Wenn  dieser  Verkauf 
der  Willkühr  überlassen  erscheint,  —  Heere  — 
so  kann  dies  nur  mit  Eücksicht  auf  das  «er- 
vando  servari  posse^  imd  tempore  non  depertre 
(s.  Anm.  1'')  verstanden  werden,  niemals  also 
2.  B.  von  frischen  Früchten,  verkauft  der  Vor- 
mund diese  nicht,  so  würde  er  verantwortlich 
für  die  daraus  entstehenden  Verluste.  Die 
mehreren  Jahrgänge  gekelterten  Weins  hin- 
gegen würden  aufbewahrt  werden  dürfen.  In- 
dessen ist  der  Begriff  Heere  zunächst  auf  sine 
decreto  bezüglich,  und  man  wird  auch  auf  den 
Verkauf  von  Sachen  dieser  Art  durchaus  die 
Grundsätze  der  diügenlia  in  concreto  zur  An- 
wendung zu  bringen  haben. 

85  Die  Vorschriften  über  die  Mündelgelder 
haben  mehrfach  gewechselt;  s.  darüber  Glück 
Komm.  Bd.  XXX.  S.  811  ff.  und  Rudorff 


Bd.  U.  S.  862  ff.  Dieselben  kommen  im 
Ganzen  darauf  hinaus,  dass  wo  möglich 
Grundstücke  gekauft,  und  wenn  dies  nicht 
möglich,  die  Gelder  deponirt,  resp.  sicher  auf 
Zins  ausgeliehen,  wenn  dies  aher  nicht  ge- 
schehe, vom  Vormund  selbst  secundum  morem 
provindae  verzinst  werden  sollten;  s.  be- 
sonders fr.  5.  pr.  fr.7.  §.  3.1. 10. 11.  fr.  12.  §.ult. 
fr.  15.  49.  58.  §.  8.  Ä.  t.  c.  8.  de  Usur.pup.  c.  22. 
24.  Ä.  t.  fr.  8.  §.  16.  de  Susp,  tut.  Die  ausge- 
liehenen Gelder  stehen  auf  Gefahr  des  Vor- 
munds (fr.  85. 44.  pr.  Ä.  t.  c.  18.  Ä.  <.);  ob  diese 
auch  den  casus  umfasse,  ist  zweifelhaft,  aber 
sehr  unwahrscheinlich  (s.  MarezoU  im  Archiv 
Bd.  IX  S.  87. 2),  auf  jeden  Fall  jedoch  ist  die 
Verantwortlichkeit  des  Vormunds  hier  stren- 
ger, als  in  Betreff  der  übrigen  Verwaltung,  s, 
§.  150.  (vergl.  darüber  dens.  S.  38  f.)  Das 
Drückende  dieser  Vorschriften  aufeuheben, 
erliess  Justinian  in  Nov.  72.  c.  6 — 8.  durchgrei- 
fende allgemeine  Vorschriften,  wonach  es  (1.) 
dem  Vormund  anheimgegeben  wird,  die  Gel- 
der auf  Zins  auszuleihen,  oder  ein  für 
allemal  zu  deponiren;  im  erstwen  Fall  hat 
er  für  eingehende  Kapitalien  stets  zwei  Monate 
Frist,  um  sie  wieder  auszuleihen,  nach  deren 
Ablauf  er  als  säumig  erscheint  und  selbst 
Zinsen  zahlen  muss,  er  haftet  dann  unter  allen 
Umständen  für  die  Sicherheit  ausgeliehener 
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2u  gedenkeii,  wenn  der  Vormund  Mündelgelder  im  ebenen  Interesse  verwendet  hat 
Dies  ist  zuTörderst  in  der  Weise  möglich,  dass  er  solche  ausdrücklich  als  sich  selbst 
kreditirt,  also  von  ihm  geschuldet,  in  der  Rechnung  auffuhrt;  für  diesen  Fall  sind 


Kapitalien.  (Ueber  die  verschiedene  Ausle- 
gung der  Vorsehrift  wegen  dieser  Frist  s.  die 
Tübinger  krit  Zeitschrift  Bd.  III.  S.  27  iL 
gegen  MarezoU  a.  a.  0.  S.  86  ff.)  Vorausge- 
setzt ist  aber  hierbei,  dass  der  Münde^  von  den 
Einkünften  seiner  Grundstücke  leben  kann; 
(2)  für  den  entgegengesetzten  Fall  soll  der 
Vormund  eine  solche  Summe  zum  vortheil- 
haften  Ankauf  von  Grundstücken  verwenden 
(b.  hierüber  MarezoU  S.  50  ff.)  oder  auf  Zin- 
sen anlegen  dürfen,  wie  zum  Unterhalt  des 
Mündels  nöthig  ist,  und  den  Rest  deponiren, 
und  wenn  (3.)  das  Vermögen  zu  gering  ist,  um 
dies  auszuführen,  so  soll  wenigstens  so  viel  wie 
möglich,  und  so,  wie  wenn  er  sich  selbst  in 
dieser  Nothwendigkeit  bef^de  {dilig,  quam 
Sias  reb.  adä. «.),  vom  Vormund  zinslich  ange- 
legt werden.  Es  herr&cht  also  hierin  das 
Frincip  vor,  dem  Mündel  nur  vor  Allem  das 
Kapitalvermögen  wo  möglich  selbst  zu  er- 
halten, und  deshalb  zur  Ausleihung  auf  Zins 
nur  dann  zu  schreiten,  wenn  dasselbe  zum 
Unterhalt  des  Mündels  angegriffen  werden 
müsste.  (In  Zusammenhang  hiermit  ist  noch 
ein  besondrer  Streit  über  die  Haftung  des 
Vormunds  für  das  periculum  der  von  ihm  aus- 
geliehenen Kapitalien  im  ersten  der  drei  Fälle 
nach  den  Worten  des  c.  6.  in  f.  der  Nov.  d.  ent- 
standen, s.  darüber  Glück  Bd. XXX.  S.  320  ff.) 
Von  diesen  justinianeischen  Vorschriften  in 
Betreff  der  Fnpillengelder  ist  die  Anwendung 
des  R.  R.  in  Deutschland  wunderbarer  Weise, 
aber  in  vollständiger  Uebereinstimmung  und 
m.  W.  ohne  allen  Widerspruch,  abgewichen, 
und  theilweisezu  dem  älteren  R.  R.  zurück- 
gekehrt, so  dass  also  auch  soweit  von  den 
diesem  angehörigen  Zeugnissen  Gebrauch  ge- 
macht zu  werden  pflegt,  s.  die  zahlreichen  Be- 
lege bei  dem s.  S.  327  f.  Danach  dürfen  die 
Mündelgelder  schlechthin  nicht  müssig  liegen 
bleiben,  sondern  müssen  entweder  zum 
Ankauf  von  Grundstücken  verwendet, 
oder  auf  Zins  ausgethan  werden.  Man 
ist,  die  näheren  Bestimmungen  anlangend, 
dabei  1,  darüber  einverstanden,  dass  dem  Vor- 
mund je  nach  Umständen  zwischen  Beidem 
freie  Wahl  zustehe;  2,  dass  er  nicht  von  selbst 
und  ohne  Weiteres  zur  eigenen  Verzinsung 
der  Kapitalien  gehalten  sei,  sondern  nur,  wenn 
er  die  Gelegenheit  zu  Einem  von  beiden  ge- 


habt habe,  was  mithin,  wenn  es  gegen  den 
Vormund  später  geltend  gemacht  wird,  wider 
ihn  zu  beweisen  ist,  s.  dens.  S.  327.  (Hier- 
durch erledigt  sich  die  Frage,  ob  und  wie  in 
Nov.  72.  c.  6.  die  Bestimmung  des  älteren  R. 
wegen  Ankaufs  von  Grundstücken  geändert  sei,  ^ 
s.  MarezoU  S.  51.  und  über  das  laxamerUum 
temporis  der  sex  und  der  duorutn  mensium^  s. 
dens.  S.  45.)  Puchta  §.  349.  trägt  noch  nach 
fr.  7.  §.  11.  und  fr.  15.  h.  L  vor,  dass  der  Voz^ 
mund  die  Unmöglichkeit  der  sicheren  Anle- 
gung nachzuweisen  habe,  und  resp.  nach  sechs 
und  zwei  Monaten  von  den  (resp.  ursprünglich 
vorgefundenen  und  nachmtds  eingegangenen) 
Geldern  Zinsen  zahlen  müsse ;  jene  Stellen  be- 
weisen das  nicht,  eher  fr.  12.  §.  ult.  Da  jedoch 
die  Praxis  das  ältere  R.R.  keineswegs  schlecht- 
hin wieder  aufgenonmien  hat,  so  halte  ich  bei 
der  eigenthümlichen  Sachlage  dafür,  dass  man 
sich  auf  die  Stellendes  älteren  R.  als  wirkliche 
Zeugnisse  dessen,  was  Rechtens  ist,  gar  nicht 
berufen  darf,  und  in  sofern  die  Gelegenheit 
zum  sicheren  Ausleihen  wenigstens  nicht  ver- 
muthet  werden  kann,  muss  ich  auch  die  An- 
sicht der  Praxis  von  der  Beweislast  (deren  von 
Glück  cit  Zeugen  Lauterbach,  Leyser 
und  Berger  Gründe  dafür  übrigens  nicht  an- 
geben) für  die  richtige  halten.  Wenn  man 
daneben  in  demFall,dass  der  Vormund  eigenes 
Geld  gegen  gute  Sicherheit  (bene  collocasse) 
ausgeliehen,  ihn  nach  fr.  13.  §.  1.  k.  t  für  die 
Verzinsung  der  Mündelgelder  (aber  doch  nur 
bis  zum  Belauf  der  gleichen  Summe?)  ohne 
weiteren  Beweis  verantwortlich  macht,  so  be- 
darf es  dieser  Bezugnahme  nicht,  indem  damit 
eben  der  dem  Mündel  sonst  obliegende  Beweis 
schon  hergestellt  ist.  3,  Dass  er,  ohne  sich 
Verantwortlichkeiten  auszusetzen,  nur  gegen 
hinlängliche  Sicherheit  ausleihen  darf,  d.  h. 
gegen  Pfand  oder  Bürgschaft,  und  zwar  muss 
dieselbe  zu  der  Zeit,  wo  das  Geld  ausgeliehen 
wurde,  ausreichend  gewesen  sein,  was,  wenn  es 
bestritten  wird,  dem  Vormund,  der  es  that,  zu 
beweisen  obliegt,  fr.  11.  de  Probat,  — nicht, 
wenn  er  sie  nur  von  seinem  Vorgänger  über- 
nommen hat,  ohne  sie  auf  eigene  Gefahr  anzu- 
erkennen, c.  2.  Arbitr.  tut  In  dieser  Beziehung 
finden  sich  in  den  Partikularrechten  meist  ge- 
nauere Bestimmungen ,  namentlich  dahin,  dass 
Mündelgelder  nur   gegen  Hypothek   ausge- 
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wenigstens  die  landsüblichen  Zinsen  zu  gewähren  ^.  Femer  so,  dass  er  die  Gelder 
auf  seinen  eigenen  Namen  ausleiht  Alsdann  sind  die  vereinnahmten  Zinsen  ohne 
Unterschied  des  Zinsfusses  herauszuzahlen.  Hat  der  Vormund  geringere  als  die 
von  ihm  zu  vertretenden  landsüblichen  Zinsen  bedungen,  so  würde  er  nach  den 
allgemeinen  Grundsätzen  fUr  die  Differenzsumme  aufkommen  müssen.  Wenn  aber 
höhere,  so  hat  er  die  Beftigniss,  bei  Abgabe  der  Vormundschaft  zu  verlangen,  dass 
ihm  auch  die  Gefahr  für  das  ausstehende  bezügliche  Kapital  sowohl,  wie  für  alle 
etwaige  übrige  ausstehende  Forderungen  abgenommen  werde,  und  wenn  eine  For- 
derung verloren  gegangen  und  dafiir  von  ihm  Ersatz  zu  leisten  ist,  das  Recht,  a^ 


liehen  werden  dürfen,  und  zwar  gegen  sog. 
pupillarische,  d.  h.  so  starke,  dass  ihrWerih 
das  Kapital  (beziehendlich  ältere  Hypothek- 
schulden mit  dazu  gerechnet)  doppelt  oder 
dreifach  decke.  Zweifelhaft  ist  dabei  Öfters, 
welchen  Maasstab  man  anlegen  solle  oder 
dürfe,  ob  den  einer  Taxe,  oder  des  letzten 
Kaufpreises.  4,  Was  den  Zinsfuss  anlangt, 
so  sind  überall  landsübliche  zu  verstehen;  dies 
ergiebt  sich  einmal  aus  der  Natur  der  Sache, 
indem  ein  anderer  Maasstab  der  Verantwort- 
lichkeit des  Vormunds  eigentlich  nicht  denk- 
bar ist,  sodann  aus  vielen  Stellen,  worin  von 
Zinsen  überhaupt  im  Gegensatz  zu  höheren 
dergestalt  die  Rede  ist,  dass  der  Vormimd 
regelmässig  eben  nur  die  ersteren  zu  gewähren 
haben  soUe,  s.  fr.  11.  §.  1.  de  Usur.  fr.  39.  §.  14. 
H.  U  (s.  Anm.  ^) ,)  und  aus  c.  1.  de  üsur.pupilL^ 
worin  legüimae  mit  pupüL  als  gleichbedeutend 
vorkommt;  s.noch  §.  87.  bei  und  in  Anm.*^ — 47^ 
Bd.  U.  S.  101—3.  5,  Ist  in  dieser  Hinsicht 
vom  Vormund  dasNöthige  gewahrt,  so  ist  er 
wegen  zuföUig  eintretender  Verluste  nicht 
weiter  verantwortlich.  Von  den  Stellen,  worauf 
man  sich  deshalb  wohl  zu  berufen  pflegt,  fr.  50. 
h,  t,  fr.  87.  §.  1.  de  NegoL  gesiis^  und  c.  4.  de 
PericiUo  tut  kömien  die  ersteren ,  welche  zwar 
no9mna  betreffen,  zu  diesem  Ende  nicht  ange- 
führt werden,  indem  sie  gar  night  die  Noth- 
wendigkeit  des  Ausleihens  gegen  Hypo- 
thek voraussetzen,  sondern  nur  zufallig  ein- 
getretene Insolvenz  des  Schuldners ,  nament- 
lich auch  eines  Banquierhauses,  wodurch  also 
nach  heut.  R.  ein  Vormund  durchaus  nicht 
gedeckt  sein  würde,  die  dritte  aber  enthält  den 
ganz  allgemeinen  Satz,  dass  ein  ¥oimund 
nicht  für  casus  hafte ,  welcher  sich  wiederum  in 
jener  Allgemeinheit  nicht  bewährt.  Dagegen 
ist  nicht  zu  übersehen,  dass  in  sofern  nach 
heutigem  Recht  auch  noch  Bürgen  die  erfor- 
derliche Sicherheit  herstellen,  wenigstens  auf 
diese  die  Vorschriften  der  ersten  Stellen ,  wo- 
nach Verarmung  eines  früheren  idoneus  fide- 


jussor  dem  Vormund  nicht  zur  Last  fallt,  an- 
wendbar sein  würden,  worin  denn  eine  Inkon- 
sequenz des  Princips  unverkennbar  enthalten 
ist,  und  wogegen  sich  nur  etwa  sagen  Hesse, 
dass  gegenwärtig  der  Vormund  sich  mit  per- 
sönlichem Kredit  (ohne Pfand)  nur  dann 
begnügen  dürfe,  wenn  wenigstens  zwei  ver- 
schiedene Personen  Schuldner  werden.  —  Die 
zu  vertretende  diligentia  des  Vormunds  bat 
also  hierin  ihre  besonderen  Direktivnonnen, 
und  ist  nicht  nach  den  allgemeinen  des  §.  150. 
zu  beurtheilen.  —  Dagegen  halte  ich  die,Voj> 
Schrift  des  älteren  R.  R. ,  wonach  beim  Ankauf 
von  Orunstücken  nur  culpa  lata  zu  vertreten 
ist,  fr.  7.  §.  2'  h.  ^,  nicht  mehr  für  praktisch, 
sondern  glaube,  dass  hierin  kein  Unterschied 
mehr  zu  machen  ist,  der  m.  W.  auch  nicht  ge- 
macht wird. 

^  Fr.  9.  §.  7.  Ä.  <,  —  seque  mutuapecuniapo' 
terit  ohligare,  sibimuttuxm  perscribendo.  Auch 
von  Mitvormündem  kann  er  das  Geld  erbor- 
gen, s.  fr.  54.  h.  t.  Aus  der  Statthaftigkeit 
dieser  Maasregel  folgt  der  Satz  wegen  des 
Zinsfusses;  höhere  zu  berechnen ,  hindert  ihn 
natürlich  nichts.  Es  entsteht  hier  die  m.  W. 
anderwärts  nicht  berührte  Frage,  wie  sich  diese 
Bestimmungen  zu  denen  der  in  §.  146.  Anm.  ^ 
citirten  Novellen  verhalte  ?  Wer  die  in  diesen 
anerkannte  Unfähigkeit  zur  Vormundschaft 
auch  auf  den  obigen  FaU  ausdehnen  wollte, 
würde  dem  Vormund  ein  Mittel  in  die  Hand 
geben ,  sich  beliebig  von  der  Vormundschaft 
zu  befreien.  Mir  scheint  daher  um  so  weniger 
Grund  vorhanden,  den  Satz  ebendas.  bei  An- 
merk.  *«  nicht  zur  Anwendung  zu  bringen,  als 
jetzt  der  Vormund  jährlich  Rechnung  zu  legen 
hat,  die  Obervormundschaftsbehörde  also  zeitig 
Kenntniss  davon  erhalten  wird,  dass  der  Vor- 
mund des  Mündels  Schuldner  geworden  sei, 
um  nöthigenFalls  die  iminteresse  des  letzteren 
erforderlichen  Maasregeln  anzuordnen.  (Vergl. 
noch  §.  146.  b.  Nr.  10.) 
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den  bezüglichen  Betrag  die  Differenzsnmme  zwiscben  der  rerredmeten  höheren 
und  den  gesetzlichen  Zinsen  in  Abzug  zu  bringen  ^^.  —  Es  ist  femer  möglich,  dass 
der  Vater  des  Mündels  dem  Vormund  die  Benutzung  der  Gelder  gegen  eine  gewisse 


»7  Fr.  46.  §.  2.  fr.  7.  §..6.  Ä.  t.  Diese  Bestim- 
mimg  dürfte  mit  der  des  fr.  16.  h.  t.  (s.  auch 
fr.  11.  §.  1.  de  Uturu)  zuiammenhängen,  s. 
darüber  §.  150.  bei  Anm.  ^K  Der  dem  Noten- 
zeichen unmittelbar  vorangehende  Satz  ver- 
steht sich  nach  m.  £.  allerdings  von  selbst, 
gleichwohl  finde  ich  ihn  weder  bei  Glück 
Bd.  XXX.  S.  832  f.  noch  bei  Rudorff  Bd.  II. 
S.  79  f.  und  zwar  ohne  dass  es  den  Anschein 
hat,  als  setzten  sie  ihn  stillschweigend  voraus. 
Ueberhaupt  aber  habe  ich  folgende  weitere 
Bemerkung  hinzuzufügen.  Der  erstere  er- 
klärt die  obige  Bestimmung  aus  dem  auch  bei 
anderen  Kontrakten,  Mandat,  Societas  u.  s.  w. 
anerkannten  Grundsatz  von  der  unzertrenn- 
lichen Verbindung  der  Bezahlung  der  Zinsen 
von  Seiten  der  Besorger  fremder  Geschäfte  mit 
der  Uebemahme  des  Risiko's  vom  Kapital. 
Die  in  den  citt.  Stellen  besprochenen  Fälle 
(fr.  10.  §.  10.  Mond.  fr.  67.  §.  1.  Pro  socio  und 
fr.  80.  de  H.  P.)  sind  aber  theils,  wie  der  in  der 
ersten,  ganz  anderer  Art,  theils  fehlt  ihnen  das 
wesentliche  Kriterium  der  Bedingung,  dass  der 
Mündel  auch  daspertcu^um  ceterorum  nominum 
übernehmen  muss,  wenn  er  die  Zinsen  des 
einen  vom  tutor  9uo  nomine  ausgeliehenen 
beansprucht  Der  von  ihm  demnächst  nach 
Cujac.  Opp.  T.  I.  p.  189.  II.  1099.  (ed.  PaiHs,) 
dargestellte  Unterschied  zwischen  dem  Aus- 
leihen der  Mündelgelder  auf  des  Mündels  und 
auf  den  eigenen  Namen ,  wonach  der  Vormund 
im  ersteren  Fall  dann  für  das  periculum  nicht 
weiter  einzustehen  hat,  wenn  die  Schuldner  bei 
Abgabe  der  Vormundschaft  noch  solvent  sind, 
weil  er  nun  die  Klagen  nicht  mehr  geltend  ma- 
chen kann,  wohl  aber  im  letzteren  Fall,  weil  er 
dies  noch  kann,  bis  zur  wirklichen,  hier  erfor- 
derlichen Uebertragung  auf  den  Mündel,  —  ist 
zwar  an  sich  ganz  richtig,  aber  auch  damit  ist 
keine  genauere  Erläuterung  der  Vorschrift  ge- 
wonnen. Budorff  a.  a.  O.  S.  79.  2.  versteht 
schlechthin  den  Fall  des  fr.  7.  §.  6.  d.  davon, 
dass  der  Vormund  mehrere  Kapitalien  auf 
eigenen  Namen  ausgeliehen,  von  denen 
eines  verloren  gegangen  sei,  alsdann 
brauche  er  die  gezogenen  Zinsen  (von  allen?) 
nur  dann  zu  prästiren,  wenn  der  Mündel  die 
Gefahr  aller  Kapitalien  übernehmen  wolle.  Wo 
nicht,  so  könne  der  Vormund  den  Ueberschuss 
über  den  gewöhnlichen  Zinsfuss  von  dem  Ka- 


pital abziehen,  welches  er  dem  Mündel  als  £nt-> 
Schädigung  für  das  verlorene  zu  zahlen  habe, 
nach  fr.  11.  §.  1.  de  Usuris.  coli.  fr.  39.  §.  U.  h,  t 
Diese  Stellen  behandeln  aber  an  sich  andere 
Fälle.  Zur  besseren  Einsicht  in  das  Gebiet  der 
hier  möglichen  Fragen  hat  man  sich  zuerst  die 
Nothwendigkeit  ins  Gedächtniss  zurückzuru- 
fen, wonach  der  Vormund  überhaupt  dafür  zu 
sorgen  und  zu  stehen  hat,  dass  die  Mündelgel- 
der zinsbar  belegt  werden,  und  zu  welchem, 
d.  h.  zum  landübiichen  Zinsfuss  (s.  Anm.  S5  und 
vgl.  nachher),  sowie  der,  dass  dieselben  sicher 
belegt  werden ;  für  beides  ist  der  Vormund  in 
gewissen  Grenzen  unbedingt  verantwortlich. 
Wenn  er  nun  solche  Gelder  zu  höheren  Zin- 
sen ausleiht ,  so  versteht  sich ,  dass  in  sofern  es 
auf  des  Mündels  Namen  geschah,  ihm  auch 
diese  Zinsen  berechnet  werden  müssen ;  wenn 
auf  des  Vormunds  Namen ,  so  hängt  es  von  die- 
sem ab,  ob  er  höhere  Zinsen  als  diejenigen  be^ 
rechnen  will,  welche  er  im  schlimmsten  Fall 
selbst,  ersatzweise,  zu  zahlen  haben  würde, 
denn  das  Kapital,  d.  h.  die  Obligation,  ist  die 
seinige,  und  er  thut  ein  Uebriges ,  wenn  er  dem 
Mündel  die  höheren  Zinsen  berechnet  Tritt 
nun  der  Fall  ein,  dass  der  Vormund,  welcher 
dies  gethan,  in  sofern  durch  die  ihm  obliegende 
Verantwortlichkeit  eine  Einbusse  erleidet,  als 
er  ein  verlorenes  Kapital  ersetzen  muss,  so 
soll  er  von  der  Summe  desselben  soviel  abzie- 
hen dürfen,  als  der  Fupill  durch  die  höheren 
Zinsen  gewonnen  hat,  es  sei  denn,  dass  er  ge- 
gen die  Sicherheit  sänuntlicher  übrigen  nomina 
keine  Aussteilung  mache,  sondern  deren  peri- 
culum zu  übernehmen  bereit  sei.  Dies  sagt  fr. 
11.  §.  1.  de  Usuris;  s.  dazu  Cujac,  Opp.  T.  V.  p. 
1150.  sqq.  und  arg.  e  contrar,  des  fr.  39.  §.  14. 
h,  i.  Das  fr.  7.  §.  6.  A.  (.  spricht  dagegei^  in  voller 
Allgemeinheit:  Si  tutor  pecuniam  pupill.  suo 
nomine  foeneravit,  ita  demum  cogetur  usuraSy 
quaspercepit  praestare,  si  susdpiat  pupillus  ce- 
terorum nominum  periculum,  —  also  ohne  eines 
höheren  Zinsfusses  und  ohne  des  Verlustes  des 
bezüglichen  Kapitals  zu  gedenken.  Ist  man 
nun  durch  irgend  einen  Umstand  genöthigt, 
resp.  berechtigt,  vorauszusetzen,  dass  diese 
Vorschriften  nur:  1,  wenn  mehrere  Kapita- 
lien vom  Vormund,  2,  auf  eigenen  Na- 
men ausgeliehen  worden,  und  3,  wenn  von 
ihnen  eins   verloren    gegangen,   4,  wenn 
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Verzinsung  gestattet  hat;  alsdann  hat  es  dabei  sein  Bewenden^.  ^^  Wenn  aber  der 
Vormund  ohne  eine  dieser  Formen  Mündelgelder  schlechthin  in  seinen  Nutzen 
verwendet'^,     so    hat    er    die    höchsten    erlaubten    Zinsen    davon    zu    entrich- 


höhereZinflen  als  die  gesetzlichen  ausge- 
macht worden,  —  zur  Anwendung  kommen? 
In  dieser  Beschränkung  trägt  sie  Rudorff  Tor. 
Ich  sehe  hierzu  keine  Nothwendigkeit,  sondern 
glaube,  das  in  diesen  Stellen  liegende  Frincip 
in  möglichster  Aligemeinheit  anwenden  zu 
müssen,  also  namentlich  auch:  wenn  nur  das 
einzige,  vom  Vormund  auf  eigenen  Namen  zu 
einem  höheren  als  dem  gesetzlichen  Zinsfuss 
ausgeliehene  Kapital  yorhanden  und  yerloren 
gegangen  ist,  —  wenn  mehrere  dergleichen 
vorhanden  sind,  von  denen  eins  verloren  und 
zu  ersetzen  ist,  —  wenn  sowohl  mehrere  von 
dieser  Art,  als  auf  des  Mündels  Namen  ausge- 
liehene vorhanden ,  —  wenn  eins  der  letzteren 
verloren  gegangen  ist ,  —  endlich  und  haupt- 
sächlich aber  auch  dann,  wenn  auch  nicht 
höhere,  als  die  gewöhnlichen  Zinsen  vom  Vor- 
mund for  die  in  eigenem  Namen  ausgeliehenen 
Kapitalien  ausgemacht  worden  sind.  In  diesem 
letzteren  Satz  liegt  also  m.  a.  W.  die  Wahrheit, 
dass  der  Vormund  von  solchen  Kapitalien  über- 
haupt gar  keine  Zinsen  ohne  Rücksicht  auf  den 
Zinsfuss  zu  verrechnen  nöthighabe,  wenn  der 
Mündel  nicht  das  pmcu/t<m  aller  nommum  über- 
nehmen wolle,  —  versteht  sich,  soweit  er  nicht 
absolut,  und  ohne  selbst  die  Gelder  ausgeliehen 
zu  haben ,  für  Zinsen  aufkommen  muss.  Also 
z.  B.  ein  Vormund  hätte  während  einer  sehr 
kurzen  Vormundschaftszeit,  binnen  welcher 
sich  durchaus  keine  Gelegenheit  fand,  Gelder 
mit  pupillarischer  Sicherheit  auszuleihen,  die- 
selben auf  Wechsel  suo  nomine  ausgeUehen,  — 
will  dann  der  gewesene  Mündel  bei  Endigung 
der  Vormundschaft  nicht  diese  auf  sein  pertcu- 
lum  übernehmen ,  so  braucht  ihm  der  Vormund 
gar  keine  Zinsen  zu  berechnen.  —  Hiemach 
also  ist  der  Textsatz  zu  verstehen,  bei  welchem 
des  näheren  Zusammenhangs  wegen  die  die 
einstige  Herausgabe  des  Vermögens  betreffen- 
den Begünstigungen  mit  erwähnt  sind,  obwohl 
sie  eigentlich  aus  systematischen  Gründen  in 
§.150.  gehört  hätten.  —  Schliesslich  noch  zwei 
Bemerkungen.  Erstens:  wenn  der  Vormund 
Mündelgeld  auf  eigenen  Namen  zu  gesetzli- 
chen, resp.  landüblichen  Zinsen  ausgeliehen 
hat,  und  er  überhaupt  Zinsen  zu  berechnen  hat 
(s.  vorher),  so  erledigt  sich  jede  weitere  Schwie- 
rigkeit; wenn  zu  geringeren,  so  könnte  nur  die 
Frage  entstehen,  ob  er  für  die  höheren  ein- 


stehen müsse,  welche  nach  allgemeinen  Grund- 
sätzen zu  beantworten  ist  Zweitens,  da  bei  den 
Römern  der  Unterschied  zwischen  dem  gesetz- 
lichen und  dem  möglicherweise  höheren  Zins- 
fuss viel  grösser  war,  als  bei  uns  (s.  §.  87.  Bd. 
U.  S.  100  ff.),  so  konnten  die  hier  behandelten 
tmd  berührten  Fragen  auch  ein  weit  höheres 
numerisches  Interesse  darbieten. 

88  Fr.  47.  §.  4.  Ä.  t  Vorausgesetzt  ist  natür- 

.  lieh  dabei,  dass  er  die  Gelder  wirklich  benutzt, 

wo  nicht,  so  würde  es  wieder  auf  die  Frage  von 

der  Verantwortlichkeit  für  die  Verzinsung  nach 

allgemeinen  Grundsätzen  ankommen. 

88  Dieser  Begriff  mnfasst  einen  Verbrauch 
des  Gelds  dergestalt;,  dass  der  Vormund  nicht 
als  ordnungsmässiger  Schuldner,  wie  in  den 
vorigen  Fällen,  erscheint,  sondern  mehr,  wie  in 
Folge  einer  unerlaubten  Handlung.  Ich  habe 
vorher  den  Begriff  der  Verwendung  im  eigenen 
Interesse  dem  ersteren  in  sofern  entgegenge- 
setzt, als  dieses  in  solchen  Fällen  nicht  ausge- 
schlossen ist;  z.  B.  es  hat  der  Vormund  Jeman- 
dem einKapital  zugesagt,  oder  er  hat  eine  Zah- 
lung zu  leisten,  tmd  verwendet  dazu  Mündel- 
gelder dergestalt,  dass  er  im  ersten  Fall  das 
Geld  auf  seinen  Namen  ausleiht,  und  im  zwei- 
ten selbst  als  Schuldner  eintritt.  Die  Verwen- 
dung von  Mündelgeldern  in  den  eigenen  Nutzen, 
ohne  .äass  der  Vormund  auf  ordnungsmässige 
Weise  Schuldner  wird,  ist  nach  römischer  An- 
sicht eigentlich  ein  Vergehen,  indem  dabei  ein 
latenter  sua  commodapupälipecuniajuvare  vor- 
ausgesetzt ist,  fr.  54.  h.  t  und  dass  dem  Mündel 
die  Nutzung  davon  entzogen  worden  sei;  denn 
wenn  er  eine  gleiche  Summe  aus  seinem  eige- 
nen Vermögen  zum  Nutzen  der  Mündel  ver- 
wendet, ohne  diesem  dafür  Zinsen  zu  berech- 
nen, also  ohne  als  Gläubiger  aufzutreten,  so 
wird  die  Verwendung  von  Mündelgeldern  in 
den  eigenen  Nutzen  dadurch  als  kompensirt  an- 
gesehen, und  es  kommt  nichts  weiter  darauf  an, 
woher  zu  dem  einen  und  dem  anderen  Zweck 
die  nummi entnommen  sind,  fr.  8.  §.  3.  de  Con- 
trar.  tut.  Da  jedoch  die  Strafe  nur  darin  be- 
steht, dass  die  höchsten  erlaubten  Zinsen  zu 
zahlen  sind,  so  verschwindet  die  Strafbarkeit 
der  Handlung  ganz  und  es  tritt  ihr  Charakter 
ausschliesslich  als  der  eines  civilrechtlichen 
Moments  hervor.  Der  Beweis  der  Thatsachen 
liegt  natürlich  dem  Mündel  ob ,  fr.  7.  §.  4.  h,  t. 
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ten^;  ebenso,  wie  wenn  er  geleugnet  hat,  Mündelgelder  in  Händen  gehabt  zn 
habend  Sollte  der  Vormund  Sachen  erkauft  und  damit  bezahlt  haben,  so  steht 
dem  H&idel  frei,  diese  als  sein  Eigenthum  anzuspiechen  ^^. 

2.  Die  ohne  alle,  oder  zu  niedriger  Verzinsung  ausstehenden  Kapitalien  sollen 
angesogen  und  Toriheilhafter  angel^  werden;  ist  der  Vormund  selbst  dergleichen 
schuldig,  so  )iat  er  sie  zurückzuzahlen,  und  haftet  in  beiden  Fällen  nach  den  allge- 
meinen Grundsätzen  selbst  für  die  Verzinsung  ^. 

3.  Besteht  die  Vermögensmasse  vorzugsweise  aus  beweglichen,  nicht  fruchttra- 
genden Gregenstanden,  so  sind  diese  soweit  zu  yersilbem,  als  nöthig  ist,  um  daraus 
em  zinstragendes  Kapital  herzustellen,  so  dass  aus  dessen  Einkünften  die  Mittel  zur 
Bestreitung  der  Ausgaben  gewonnen  werden^. 

4.  Der  Vormund  darf  femer  den  dem  Mündel  unentgeltlich  angebotenen,  einen 
rdnen  Gewinn  enthaltenden  Erwerb  nicht  yemachlässigen,  sondern  muss  bezüglich 
desselben  die  nöthigen  Schritte  thun.  Hierher  gehören  namentlich  Schenkungen 
Bnd  Erbschaften^;  nur  hat  der  Vormund  in  Ansehung  der  letzteren  das  Interesse 
des  Mfindels  nicht  weniger  in  sofern  zu  wahren,  als  demselben  dadurch  Nachtheile 
erwachsen  können^. 

G.  Die  Thätigkeit  des  Vormunds  kann  endlich  auf  die  Entäusserung  einzelner 
Theile  und  somit  auf  Verminderung  des  Mündelvermögens  gerichtet  sein.  Aus  den 
unter  den  beiden  vorigen  Buchstaben  an  die  Spitze  gestellten  Hauptgrundsätzen 
folgt  von  selbst,  dass  zwar  eine  solche  so  lange  wie  möglich  vermieden  werden 
müsse,  sie  kann  aber  nothwendig  oder  zweckmässig  werden  und  dann  bedarf  es 
Grundsätze  und  Begeln,  wonach  der  Vormund  zu  verfahren  hat,  ohne  Verantworte 


«  Fr.  7.  §.  4. 10.  fr.  54.  Ä.  /.  —  usurae  legiti- 
tnae  sind  in  den  beiden  ersten  Stellen  gleich- 
bedeutend mit  maxima»  und  gravisnmae  in  fr. 

^«  Fr.  7.  §.  8. 10.  h,  t.  s.  vor.  Anm.  Die  in  fr. 
7.  §.  7.  7l  U  enthaltene  Vorschrift  bezieht  sich 
auf  eisen  jetzt  für  unpraktisch  zu  erachtenden 
FaU. 

^b  C.  3.  Arbür.  tutdae,  es  wird  nämlich  dann 
so  angesehen,  als  habe  der  Vormund  ein  nego- 
tmn  des  Mündels  gorirt.  VergL  §.  52.  Zus.  zu 
Anm.  7. 

ö  i,Fr.58.  §.8.Ä,t  2,  arg.  fr.9.  §.  8.  Ä.  /. 
Nicht  leicht  jedoch  wird  dem  Vormund  daraus 
ein  Vorwurf  gemacht  werden,  wenn  er  die  zu 
niederem  Zins,  aber  auf  gute  Sicherheit  aus- 
stehenden Kapitalien  lieber  stehen  lässt;  die 
obige  Begel  ist  mehr  als  eine  Instruktion  zu 
betrachten ,  wie  als  eine  Vorschrift  Ton  absolu- 
ter Wirksamkeit  und  Nothwendigkeit. 

^  Dieser  Satz  wird  an  sich  keinen  Wider- 
spruch finden;  er  beschränkt  den  von  der  Auf- 
bewahrung beweglicher  Sachen ,  guae  servando 
senforipossuntj  s.  Anm.  ^7.  Denn  wenn  z.  B.  ein 
Gelehrter  mit  Hinterlassung  eines  minderjäh- 
rigen Sohns,  aber  keines  anderen  Vermögens, 
als  wissenschaftlicher  Sammlungen,  einer  Gc- 


mäldegalierie  und  einer  sehr  bedeutenden 
Bibliothek  stirbt,  deren  Verkauf,  ganz  oder 
theilweise,  leicht  ein  solches  Kapital  herstellen 
wurde,  dass  die  Zinsen  zur  Erhaltung  und  Ei^ 
Ziehung  des  Mündels  ausreichen,  so  kann  natür- 
lich darüber,  was  man  zu  wählen  habe,  nicht 
gezweifelt  werden,  ob  einen  solchen  Verkauf, 
oder  den  eines  Stücks  oder  Theils  nach  dem 
anderen,  um  aus  dessen  Erlös  die  Ausgaben  zu 
bestreiten,  und  somit  die  Vermögenssubstanz 
selbst  anzugreifen  und  allmälig  aufsuzehren. 
Es  kann  daher  nach  m.  E.  kein  Bedenken  fin- 
den, dem  Vormund  sogar  hieraus  einePfiicht 
zu  machen,  so  dass  er  für  die  Verminderung  des 
Vermögens  Terantwortlich  wird,  soweit  sich 
diese  sicher  vermeiden  liess.  EinMisYerständ- 
niss  dagegen  ist  es,  wenn  Unterholzner 
Schuldverh.  Bd.  11.  S.  625.  V.  diesen  Satz  un- 
mittelbar auf  NoY.  72.  c.  7.  stützt,  worin  etwas 
ganz  Anderes  steht. 

**  1,  C.  21.  Ä.  t.  Danach  hat  der  Vormund 
auch  för  die  Erfüllung  der  etwanigen  Bedin- 
gungen zu  sorgen,  soweit  sie  von  ihm  abhängt; 
8.  hierzu Rudorff  Bd.  II.  S.  369.  2,  Fr.  ll.de 
Auetor.  et  cons.  fr.  89.  §.  3.  h.  t.  c.  26.  h,  t, 
.  «  Fr.  18.  de  Tutelae,  fr.  11.  de  B.  P.  c.  26.  Ä.  t. 
fr.  67.  §.  ult  de  Ritu  nupt.  c.  4.  Arbitr,  tut. 
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lichkeiten  ausgesetzt  za  sein.     Dieselben  sind  nach  folgenden  drei  Hauptrichtangen 
zu  ordnen: 

1.  Verausgabung  im  eigentlichen  Sinn,  also  namentlich  von  Geld. 

a.  Von  selbst  versteht  sich,  dass  der  Vormund  ebenso  berechtigt  wie  verpflichtet 
ist,  alle  der  Verwaltung  des  Vermögens  angehörige  Ausgaben  zu  machen,  soweit 
sie  nothwendig  oder  nützlich  sind  ^^.  Hierzu  gehört  vor  Allem  der  zur  Erhaltung 
und  Wiederherstellung  von  Vermögensgegenständen,  sowie  ihrer  Brauchbarkeit, 
Nutzbarkeit  und  Ertragsf&higkeit  erforderliche  oder  zweckmässige  Aufnrand^^ 
Ferner  alle  die  zur  Ernährung,  Pflege,  Erziehung,  Unterricht  und  Ausbildung  des 
Mündels  erforderlichen  Ausgaben^  Was  den  Umfang  derselben  anlangt,  so  ist 
zwar  eine  desfallsige,  etwa  vorhandene  Anordnung  des  Vaters  vorzugsweise  zu 
befolgen,  indessen  doch  nicht  unbedingt ^^,  sondern  als  allgemeiner  Maasstab  viel- 
mehr das  Veimögen,  der  Stand  und  die  künftige  Bestimmung  des  Mündels  zu 
beachten,  und  selbst  bei  einem  noch  so  grossen  Vermögen  aller  verschwenderische 
Luxus  zu  vermeiden  ^^.  Diesem  gemäs  hat  die  Obervormundschaftsbehörde  den 
Betrag  der  Ausgaben  zu  beschliessen  und  näher  zu  bestimmen,  und  kann  dazu  vom 
Vormund,  oder  wem  sonst  die  Erziehung  obliegt  oder  auch  unmittelbar  vom  Mündel 
selbst  durch  Anträge  veranlasst  werden  ^.  Fehlt  es  an  einer  solchen  Bestimmung, 
so  hat  der  Vormund  bei  den  Ausgaben  nicht  weniger  denselben  Maasstab  zu  befol- 
gen, also  überall  die  Pflichten  eines  guten  Wirths  und  redlichen  Hausvaters  nach 
bestem  Wissen  und  Gewissen  zu  erfüllen  ^^.  Wechsel  der  Umstände  begründet 
demgemäs  auch  eine  Herabsetzung  oder  Steigerung  der  obervormnndschaftlich  fest- 
gestellten Summen,  und  macht  beziehungsweise  die  erstere  zur  Pflicht  ^^. 

Als  Mittel  zu  den  nöthigen  Ausgaben  sind  bisher  überall  die  Einkünfte  aus 
des  Mündels  Vermögen  vorausgesetzt  (vei^l.  B.  1.  und  3.)^^,  wenn  diese  nicht  aus- 
reichein, so  bleibt  freilich  nichts  weiter  übrig,  als  die  Substanz  des  Vermögens  selbst 
anzugreifen  **. 

b.  Eine  besondere  Art  von  Ausgaben  kann  durch  die  Verheirathung  und  Aus- 
stattung einschliesslich  der  Bestellimg  des  Heirathsguts  der  Mündelinnen  nöthig 
werden^.  Der  Maasstab  hierbei  ist  das  Vermögen  derselben  und  der  Stand  des 
Manns  ^;  im  Fall  entstehenden  Streits  hat  sich  die  Mündelin  an  die  Obervormund- 
schaftsbehörde zu  wenden,   und  diese  denselben  zu  entscheiden^^.     Dabei  kann 

*6  Fr.  1.  §.  9.  de  TuUlae  etc.  fr.  12.  §.  2.  ä.  t  s.  tet  es  natürlich  sein  Interesse,  ein  obrigkeit- 

die  ff.  Anmm.  und  unten  bei  Anm.  ^  ff.  liches  Dekret  deshalb  auszuwirken,  weil  die 

«  S.  Anm.  1*  und   fr.  1.  §.  8.  eod.   fr.  83.  dadurch  festgesetzten  Ausgaben  in  derRech- 

§  3  j^^^  nung  ohne  Weiteres  passiren,  sobald  sie  nur 

«  »Fr.  2.  pr.  Ubipupäl.  fr.  8.  §.  2.  (Nahrung,  "^f^  "^  °\"^*  gegchehen  nachmals  vom  Mün- 

Kleidung,  Wohnung,) fr.  12.  §.  3. h.  «.fr.  3.  §. l.  ^f»  angegnffen  werden   m  Weher  Begehung 

fr.  4.  UMpupiU.  (Bedienung,  Lehrgeld)  fr.  7.  ^*«*f  derBew«8  obliegt,  also  der,  das.  ihm 

pr.  de  Cur  Aw  (Krankenpflege).  Emilhrung  und  Unterricht  (ganz  oder  the.1- 

.Z  X,        .    .  ^'""^"P";»^''  weise)  aus  anderen  Mitteln  zuTheU  geworden 

«b  Fr.2.  §.ult  h.t.  Der  Vater  kann  dies  .    /„  ^  •    , 

_^  ,  B61,  V.  Arn  tt.  m  I« 

auch  dem  Gutachten  Dritter  überlassen,  s.  fr.  52  pr.  2.  §.  2.  fr.  3.  §.  6.  UUpüpiü. 

^^-  §•  ^'  ^'  *•  M  Vergl.  fr.  3.  §.  1.  eod,  Nov.  72.  c.  7. 

^  Fr.  2.  3.  {tot.)  UbipupiU.  fr.  12.  §.  2.  h.  f.  54  Nov.  72.  c.  8. 

c.  3.  Ä.  i.  S.  unten  Anm.  ^.  55  Pr.  52.  Ä.  t.  Bei  der  cura  fwiosi  erstreckt 

50  Fr.  3.  pr.  §.  4.  üUpupül.  c.  1. 2.  de  Alim.  sich  das  auch  auf  dessen  Töchter,  s.  c.  2b.  de 
pupillo.  NupL  in  f. 

51  Fr.  2.  pr.  §.  1.  UUpupill.  c.  2.  de  Alim.  pup.  56  Fr.  60.  de  J.  D.  c.  9.  Ä.  t. 
fr.  12.  §.  2.  Ä.  t,  c.  3.  h,  t.  Dem  Vormund  gebie-  57  c.  9.  ä.  t. 
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demi,  um  baares  Geld  zu  schaffen,  eine  Veräussenmg  anderer  Gegenstände  nötlug 
werden,  wekhe  unter  den  gewöhnlichen  Formen  zu  vollziehen  ist^.  lieber  den 
Fall,  wenn  der  Vormund  eine  grössere  Summe  zum  Heirathsgut  versprochen  hat, 
als  die  Mündelin  zu  leisten  vermag,  s.  §.  132.  bei  Anm.  26.  ff. 

c.  Besonders  muss  sich  der  Vormund  die  Abzahlung  der  Abgaben  ^^  und  Schul- 
den angelegen  sein  hissen,  vorausgesetzt,  dass  deren  Bichtigkeit  feststeht,  und  bei 
der  Zahlung  selbst  die  den  Umständen  nach  erforderlichen  Sicherungsmaasregeln 
beobachten®^;  er  ist  dafür  verantwortlich,  wenn  er  es  muthwillig  auf  einen  Prozess 
hat  ankommen  lassen®^.  Besondere  Bücksicht  ist  dabei  auf  die  zu  drückenden 
Zinsen  geschuldeten  Kapitalien  zu  nehmen,  auch  nicht  minder  auf  die,  welche  der 
Vormund  selbst  vom  Mündel  zu  fordern  hat®^.  Hat  er  aus  Versehen  eine  Nicht- 
schuld  gezahlt,  und  in  der  Vormundschaftsrechnung  die  Zahlung  dem  Mündel  den 
Umständen  nach  nicht  in'  Bechnung  stellen  können,  sondern  sie  nunmehr  selbst  zu 
vertreten,  so  steht  ihm  die  Klage  wegen  gezahlter  Kichtschuld  zu^. 

2.  Die  Nothwendigkeit  kann  es  mit  sich  bringen,  dass  der  Vormtmd  ftir  den 
Mündel  Schulden  machen  muss;  s.  darüber  §.  102.  Bd.  11.  S.  375.  Der  Umfang 
des  Mündelvermögens  giebt  dabei  keine  Grenze  ab,  sondern  es  ist  auch  eine  Ueber- 
schuldung  desselben  dadurch  als  rechtlich  möglich  zu  denken^. 

3.  Unter  besonderen  Bestimmungen  steht  die  Befngniss  des  Vormunds  zu 
Yeräusserungen  vom  Mündelvermögen,  welcher  Begriff  hier  im  weitesten  Sinn  zu 


58Fr.61.§.  l.dß/.D. 

»Fr.82.§.6.Ä./.  c.28.Ä.^ 

«0  1,  Fr.  13.  §.  2.  Ä.  t.  2,  fr.  1.  §.  2.  Si  cid  plus 
quam  per  Leg,  Faldd, 

61  Fr.  9.  §.  6.  Ä.  U 

ö  Fr.  9.  §.  5.  Ä.  L  fr.  3.  §.  1.  in  f.  de  Contrar. 
tut.    S.  übrigens  §.  146.  Anm.  ^, 

ö  Fr.  67,  §.  1.  d«  Cond.  indeh. 

«4  Rudorff  Bd.  II.  S.  261.  lehrt  dies  nach 
fr.  3.  §.  1.  de  Contrar.  tuL  unter  ausschliess- 
licher Hinweisung  darauf,  dass  der  Vormund 
für  die  Ernährung  und  Erziehung  des  Mündela 
mehr  aufvrenden  könne,  als  er  im  Vermögen 
habe,  sobald  das  Beste  desselben  eine  Anleihe 
zu  diesem  Zweck  rechtfertige.  Ich  finde  zu 
einer  solchen  bestimmten  Beziehung  keine 
Veranlassung  in  dieser  Stelle,  so  venig  wie  zu 
der  nothwendigen  Annahme,  dass  darin  die 
Insolvenz  des  Mündehermögens  vorausgesetzt 
sei  Dagegen  lässt  sich  darauf,  da  allerdings 
bei  der  Allgemeinheit  derselben  auch  keine 
Solvenz  als  nothwendig  vorausgesetzt  gedacht 
werden  darf,  der  allgemeinere  Textsatz  grün- 
den, zu  welchem  ich  Folgendes  zu  bemerken 
habe.  Es  ist,  zuerst,  keinen  Augenblick  frag- 
lich, dass  der  Vormund  selbst  vermöge  der 
rugotionmi  gestio  oder  in  rem  versio  Gläubiger 
ganz  armer  und  insolventer  Mündel  werden 
kann.  Auf  Fälle  dieser  Art  scheint  fr.  3.  §.  1.  d. 
unmittelbar  zu  gehen.    Dass  nun  seine  Befug- 


niss,  auch  für  solche  yon  Dritten  Geld  aufzu- 
nehmen, auf  den  Betrag  des  Vermögens  der- 
selben beschränkt  sei,  ist  nirgends  gesagt,  und 
versteht  sich  nicht  yon  selbst  Naturlich  darf 
er  die  allgemeinen  dabei  ihm  gesogenen  Gren- 
zen (s.  §.102.  a.  a.  O.)  am  wenigsten  in  solchen 
Fällen  überschreiten,  d.  h.  er  muss  sich  auf  das 
Nothdürftigste  beschränken,  und  es  ist  nicht 
minder  hier  leicht  möglich,  dass  er  wegen  Do- 
lus dem  Gläubiger  selbst  verantwortlich  werde 
(s.  das.  Anm.  ^i),  namentlich,  wenn  er  die  augen- 
blickliche Insolvenz  des  Mündels  nicht  dem 
Gläubiger  offen  erklärt;  nichtsdestoweniger 
kann  die  Verpflichtung  des  Mündels,  wenn  der 
Vormund  die  Grenzen  der  Nothwendigkeit 
nicht  überschritten  hat,  so  wenig  einem  Zweifel 
unterliegen,  als  es  für  den  Vormund  dann 
gleichgültig  ist,  ob  der  Gläubiger  jemals  zu 
seinem  Gelde  kommen  werde.  Nehmen  wir 
z.B.  den  Fall,  dass  ein  Mündel  sein  geringes 
Vermögen  zur  Ausbildung  seines  entschie- 
denen Talents  zur  Malerei  verbraucht  und  be- 
reits einen  nicht  geringen  Grad  der  Kunst  er- 
reicht hat,  und  um  die  letzte  Weihe  zu  erhalten, 
eine  Akademie  besuchen  will,  wozu  es  aber  der 
Aufnahme  eines  Darlehns  bedarf,  welches  der 
Minderjährige  hoffen  darf,  durch  Gewinn  aus 
seiner  Arbeit  bald  zurückzuzahlen.  Hier 
kommt  es  nur  darauf  an,  ob  sich  Jemand  findet, 
der  es  ihm  vorschiesst. 
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nehmen  ist^^  Diese  Befbgniss  nämlich  geht  dem  Vormand,  soweit  nicht  die  unter 
Nr.  1.  abgehandelte,  ihm  zuständige  and  obliegende  Veransgabung  und  Bezahlung 
eine  solche  nothwendig  omfasst,  nnd  soweit  sie  nicht  nach  Lit.  A.  z.  A,  xl  B.  Nr.  3. 
bezüglich  gewisser  beweglicher  Sachen  und  unter  gewissen  Umständen  ihm  zur 
Pflicht  gemacht  ist,  und  nach  Lit  B.  bei  Anm.  23.  in  Ansehung  der  Naturalfrüchte 
zur  Verwaltung  und  Bewirthschaftung  der  Grundstücke  gehört^,  im  Allgemeinen 
ab^^.  Er  kann  also  zum  Mündelvermögen  gehörige  ^^  Sachen  selbst  jeder  Art, 
bewegliche  wie  unbewegliche®^,  schlechthin  nicht  veräussem,  sei  es  in  Folge  Ver- 
kaufs, Tausches,  Vergleichs,  Hingabe  an  Zahlungsstatt,  Schenkung,  oder  aus  wel- 
chem anderen  Bechtsgrund  der  Uebertragung^*^,  noch  rerpfönden^^,  noch  Eechte, 
namentlich  Dienstbarkeiten  daran  bestellen  "^^f  noch  solche  dem  Mündel  zuständige 
Eechte  veräussem  und  aufgeben  ^^;  er  kann  femer  kein  Vermächtniss  einer  Sache 
ablehnen  ^^,  noch  Kapitalfordemngen  durch  Annahme  der  Leistungen  erlöschen 
machen  und  so  die  Schuldner  befreien  ^^,  Zinsforderungen  nur,  soweit  sie  nicht  über 


«5  Vergl.  §.  25.  Anm.  10.  und  24.  Es  macht 
auch  keinen  Unterschied,  wenn  der  Vormund 
der  Vater  des  Unmündigen  ist,  fr.  6.  §.  2.  de 
Rebus  eorum  etc.  —  prordor  tarnen  esse  dehet 
Praetor, 

66  C.  16.  Ä.  t. 

67  Ueber  die  Geschichte  und  Ausbildung  der 
Veräusserungsverbote  s.  Rudorff  Bd.  II.  S. 
383  ff.  —  Das  Allgemeine  s.  in  fr.  1.  iot.  de  Re- 
bus eorum  gut  etc. ,  c.  22.  h,  t,  Ausdehnungen  auf 
andere  Bevormundete  als  ptqnlUj  s.  fr.  8.  §.1. 
fr.  11.  eod.  c  2.  de  Cur.  furios,  und  fr.  7.  §.  2. 
de  Reb.  eor.  cd,  de  Cur.  furios, 

66  Welcher  Grad  des  Eigenthums  an  dem 
veräusserten  Gegenstand  in  Anspruch  genom- 
men werden  könne,  ist  gleichgültig,  s.  fr.  5. 
§.  2.  de  Reb,  eorum,  c.  13.  de  Praed.  et  aliis  re- 
bus etc;  vergl.  Rudorff  Bd.  II.  S.  402  ff.  und 
GlückBd.XXXm.S.6ff. 

66  C.  22.  h,  t.  auch  earum ,  quas  venales  haJfuit 
defunctusy  fr.  1.  §.  2.  de  Rebus  eorum  etc,  wovon 
jedoch  eine  tabema  auszunehmen  ist,  d.  h.  ein 
offenes  Handelsgeschäft,  welches  nach  Anm.  ^6 
entweder  fortzustellen,  oder  womit  den  Um- 
ständen nach  zu  räumen  ist,  indem  dies  theils 
die  Natur  der  Sache  gebietet,  theils  die  Vor- 
schriften bei  Anm.  i'. 

70  C.  4.  9. 15.  de  Praediis  et  al,  reb.  fr.  17.  de 
Cur,  furiosi.  Gleichviel  ist  es,  ob  Uebertra- 
gung  des  vollen  Eigenthums,  oder  der pr<f>rie'- 
tos  oder  widerruflichen  Eigenthums  u.  s.  w. 
bezweckt  ist;  vergl.  Rudorff  Bd.  IL  S.  402. 
Auch  die  derelictio  ist  hierher  zu  ziehen.  In- 
gleichen der  Fall  des  fr.  ö.  §.  4.  de  Rebus  eorum 
etc,  w^nn  Behufs  der  Erfüllung  einer  testamen- 
tarischen Auflage  ein  dem  zum  Erben  einge- 
setzten Mündel  gehöriger  Gegenstand  einem 
Legatar  zu  verabreichen  ist.    Ferner  ist  auch 


die  Anstellung  einer  Theilungsklaffe  versagt, 
c.l7,de  Praed.  et  al.  reb,,  nicht  aber  von  Seiten 
des  majorennen  sodus  gegen  den  Unmündigen 
ausgeschlossen. 

71  Rubr.  tu.  Cod.  de  Praed,  et  al.  reb.  —  non 
alienandis  vel  obligandis.  S.  femer:  c  1.  de 
Reb.  aüenisnon  alienand,,  fr.  1.  §.  2.  fr.  5.  §.  10. 
fr.  7.  §.  5.  fr.  8.  §.  2.  fr.  13.  de  Rebus  eorum,  c.  22. 
Ä.  t,  VergL  noch  Sintenis  Pfandr.  S.  214.  ^ 
und  über  den  Fall  der  successio  hypotheearia  in 
fr.  7.  §.  6.  de  Reb,  eor.  etc  S.  216. 

72  Fr.  8.  §.  5.  de  Reb.  eor.  c.  7,  de  Rebus  alien. 
etc 

78  Fr.  8.  §.  4.  5.  de  Reb.  eor,  (jus  emphyteui. 
—  quamvts  jus  praedü  potius  sü ,  —  usus,  usus- 
frucius,  servitus),  nach  c.  22.  h.  t.  ist  auch  super- 
ficies  als  inbegriffen  zu  betrachten. 

7*  Fr.  5.  §.  8.  eod.  —  cum  res  sä  pupüli.  — 
Anders,  wenn  es  erst  eines  Erwerbungsakts 
bedarf,  daher  auch,  quihereditaiemomittit,  out 
optionem  datam  non  amplectitur,  non  intelUgüur 
aäenare,  fr.  28.  pr.  de  V.  S. 

75  C.  25.  Ä.  t.  —  Non  autem  hanc  legem  exten- 
dimus  in  Ms  solutiombus ,  quae  vel  ex  reditibus^ 
vel  ex  pensionibus,  vel  aliis  hujusmodi  caussis 
pupillo  vel  adulto  accedunt ,  sed  si  extraneus  de- 
bitor  ex  foeneraticia  forsitan  cautione  vel  aliis 
similibus  caussis  solutionem  facere  ei  se  liberare 
desiderat.  Tunc  enim  eam  subtilitatem  obser- 
vari  censemus  (d.  h.  judidalis  sententia)  §.  2.  L 
Quibus  alienare  licet  etc  Die  älteren  Praktiker 
fassten  sehr  allgemein  dies  so  auf,  der  debitor 
pupill.  könne  zwar  gültig  ohne  Dekret  an  dea 
Vormund  zahlen,  nur  fehle  es  an  der  Sicherheit 
mit  Rücksicht  auf  die  Restitution,  und  dahia 
neigen  einige  neuere  Erk.  höchster  Gerichte, 
vergL  Seuffert's  Arch.  Bd.  I.  Nr,  251.,  in  so- 
fern sie  nach  partikulären  Vormundschaftsord- 
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zwei  Jftbre  restiren,  und  nicht  hundert  ungarische  Dukaten  übersteigen^^;  er 
kann  auch  keine  Forderungen  cediren^,  noch  darauf  veizichten^^,  oder  sie  ganz 
oder  iheilweise  erlassen  ^^  also  auch  nicht  zum  Behuf  eines  Vergleichs  ^« 

Dieses  allgemeine  Veräusserungsverbot  ist  nun  aber: 

a»  zuvörderst  dahin  näher  bestimmt,  dass: 

1,  die  Veräusserung  hier  Überall  nur  als  eine  freiwillige,  nicht  als  eine  solche 
TK-standen  ist,  welcher  eine  rechtliche  Nothwendigkeit  zu  Grunde  liegt  ^^,  also  z.  B. 
wegen  Vollstreckung  der  Hülfe  wider  den  Unmündigen  zur  Bezahlung  seiner  Schul- 
den, oder  wenn  schon  derjenige,  welcher  die  Gegenstände  erwarb,  sie  verpfUndet 
hatte,  in  Folge  dieses,  oder  auch  irgend  eines  anderen  gültig  entstandenen,  nament- 
lich kraft  gesetzlichen  Pfandrechts^^;  femer,  wenn  die  die  Veräusserung  vermit- 
telnde Uebergabe  in  Folge  eines  schon  vom  Vater  des  Mündels  geschlossenen  Ge- 
schäfts geschehen  muss^,  wenn  derjenige  die  Veräusserung  angeordnet  hat,  von 
welchem  der  Mündel  den  Gegenstand  erworben  hat^,  —  wenn  der  Vonnund  in 
den  Fall  kommt,  durch  Pfand  Sicherheit  bestellen  zu  müssen^,  und  wenn  sie  durch 
den  Antrag  eines  Theilhabers  auf  Theilung  eines  gemeinschaftlichen  Gegenstands 
herbeigeführt  wird^. 


Dangen  richten,  die  unter  dem  Einfluss  jener 
camtnunis  opinio  entstanden  sind,  sobald  sie  der 
obervormundschaflliehen  Genehmigung  nicht 
ausdrücklich  gedenken.  Mir  scheint  dies  doch 
hedenklidi.  Wird  die  sine  decreto  geleistete 
Zahlung  später  vom  Mündel  nicht  bestritten 
und  ist  deren  Objekt  ihm  nicht  verloren,  so 
erledigt  sich  freilich  die  Frage.  Ist  das  aber 
der  Fall,  so  kaim  ich  mich  nicht  bewogen  fin- 
den, den  Mündel  auf  die  Restitution  zu  ver- 
veisen. 

»  C.  27.  Ä.  t  Glück  Komm.  Bd.  XXXIIL  S. 
12.  versteht  diese  Beschränkung  auch  kurzweg, 
wahrscheinlich  vermöge  der  Analogie ,  von  den 
ia  voriger  Anm.  gedachten  rediiihus  etc.,  welche 
nach  c  25.  A.  t.  derselben  nicht  unterworfen 
sind,  während  Unterholzner  Schuidverh. 
Bd.L  S.  466  f.  und  Rudorff  Bd.  U.  S.  446  f. 
vielmehr  die  in  c.  25.  d.  für  dfe  letzteren  ge- 
schehene Ausnahme  in  c.  27.d.  auch  als  auf  die 
Zinsen,  jedoch  mit  jener  Beschrfinkung,  er- 
streckt verstehen.  Das  Gewicht  der  Analogie, 
welches  unverkennbar  nicht  gering  ist,  möchte 
aber  hier  doch  durch  die  ganz  klare  Bestim- 
mung der  c.  27.  d  aufgewogen  werden,  mag  sie 
immerhin  als  eine  Singularität  erscheinen. 
Ich  finde  auch  keinen  Grund,  diese  Vorschrift 
iur  unpraktisch  zu  halten.  Durch  diese  Kon- 
stitutionen sind  die  dem  älteren  Recht  ange- 
hörigen  Bestimmungen  modifizirt,  s.  z.B.  fr.  46. 
§.  7.  Ä.  t.  fr.  17.  §.  2.  de  Jurejur, 

^  Dies  ist  sehr  bestritten,  s.  Mühlenbruch 
Cess.  S.  452.  Glück  a.  a.  O.  S.  10. 17;  der  be- 
deutendste Grund  dafür  ist  das  allgemeine 
Verbot  der  Veräusserung  der  Mündelsachen, 


mit  Ausnahme  gewisser  Mobilien.  Noviren 
kann  der  Vonnund  aber  Forderungen  des 
Mündels,  siexpediatpupilloy  ad  utüitatem ejus, 
fr.  20.  §.  1.  fr.  84.  §.  1.  de  Novat.  fr.  22.  Ä.  t, 

78  C.  7.  dö  Praedüs  et  aL  reh. 

TO  Fr.  28.  §.  1.  fr.  87.  dePacHs,  fr.  46.  §.  ult 
A.<.  c.  22.  de  Pocfw. 

80  Fr.  46.  §.  ult.  Ä.  /.  Hiermit  steht  fr.  56. 
§.  4.  de  Furtis  nicht  in  Widerspruch,  wie  das 
darin  auch  erwähnte  aUenare  bezeugt,  sondern 
die  bejahte  Fähigkeit  des  Vormunds  ist  offen- 
bar nur  unt^  der  Voraussetzung  der  hinzu- 
kommenden gesetzlichen  Erfordernisse  zu  ver- 
stehen. 

81  Fr.  3.  §.  1. 2.  de  Rebus  eorum  etc. 

82  C.  8.  Si  propier  pens.  publ.  fr.  1.  §.  2.  4. 
fr.  2.  (vergl.  Sintenis  Pfandrecht  S.  215.  8) 
8.  pr.  s.  dens.  S.  808.  fr.  7.  §.  1.  de  Bebus  cor. 
c.  1.2.  de  Praedüs  et  cd.  reh. 

8d  Fr.  5.  §.  6.  7.  de  Beb.  eor.  Auch  ^pactum 
de  retrovendendoy  welches  der  Erblasser  einge- 
gangen, würde  hierher  gehören. 

84  Hierhergehört:  1,  siparentiivoluntasvel 
testaiorisj  ex  cujus  bonis  ad  minorem  pervenit, 
super  alienando  eo  aliquid  mandasse  depreken- 
datur,  c.  8.  Quando  decreto  etc.  Hieraufist  so- 
gar die  Ungültigkeit  des  Testaments  ohne  Ein- 
fluss, fr.  ult.  de  Rebus  eorum  etc.  2,  Dasselbe 
ist  anzunehmen,  wenn  ein  Unmündiger  einen 
Gegenstand  inier  vivos  geschenkt  erhalten  hat, 
mit  der  Bestimmung,  dass  er  verkauft  und  der. 
Erlös  zinslich  angelegt  werde. 

85  C.28.§.8.Ä.r. 

86  Fr.  1.  §.  2.  coli.  fr.  8.  §.  2.  de  Beb.  eor.  c.l7. 
de  Pradüs  et  al.  reb.  s.  Anm.  70  a.  E. 
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Fünftes  Bach.    Zweites  Kapitel. 


2,  Schenkungen,  deren  allgemeines  Verbot  wegen  der  in  ilmeni  enthaltenen 
unbedingten  und  unmittelbaren  Vermögensyerminderung  am  meisten  einleuchtet^, 
sind  dem  Vormund  gestattet,  soweit  sie  der  Bitte  und  dem  Anstand  gemäs  zu  ge- 
wissen Zeiten  und  bei  gewissen  Gelegenheiten  gewöhnlich,  und  dem  Stande  nnd 
sonstigen  Verhältnissen  des  Unmündigen  angemessen  sind,  und  mithin  Ehrenhalber 
füglich  nicht  vermieden,  oder  gar  für  nothwendig  erachtet  werden  können^. 

b.  Unter  gewissen  Voraussetzungen  und  in  gewissen  Formen  ist 'jedoch  die 
Veräusserung  gestattet,  indem  die  Unbedingtheit  des  Verbots  im  Einzelfall  leicht 
seinem  Zweck  völlig  zuwider  laufen  könnte.     Es  kommt  nämlich: 

1,  darauf  an,  dass  eine  rechtmässige  Veranlassung  dazu  vorhanden  sei.  Für 
eine  solche  ist  es  stets  zu  erachten,  wenn  die  Befriedigung  eines  dringenden  Bedürf- 
nisses des  Mündels  auf  andere  Weise  nicht  möglich  ist.  So  bei  drängenden  Schul- 
den, zu  deren  Deckung  oder  Befriedigung  es  an  anderen  Mitteln  fehlt  ^;  so  ferner 
wenn,  um  eine  anständige  Verheirathung  einer  Mündelin  nicht  vorübergehen  zu 
lassen,  die  Bestellung  eines  Heirathsguts  in  baarem  Gelde  erforderlich,  und  dieses 
nur  durch  Verkauf  anderer  Sachen  zu  schaffen  ist;  oder  wenn  ein  Prozess  von 
zweifelhaftem  Ausgang  durch  einen  vortheilhaften  Vergleich  mittelst  einer  Yeräus- 
serung  beigelegt  werden  kann  ^,  Die  weitere  Beurtheilung  der  Einzelfälle  ist  der 
Obervormundschaftsbehörde  überlassen,  (s.  Nr.  2,)  für  den  Fall  zu  deckender  Schul- 
den also  z.  B.,  ob  Verkauf  oder  Verpfandung  erspriesslicher  und  vorzuziehen  sei^^ 
Dem  Ermessen  derselben  ist  überhaupt  die  Entscheidimg  der  Frage  anheimgegeben, 
ob  auch  in  Fällen  anderer  Art  die  obgedachte  Nothwendigkeit  als  vorhanden  an- 
zuerkennen und  eine  Veräusserung  für  statthaft  zu  erachten  sei  ^,  Der  aus  einem 
Verkauf  zu  erwartende  blosse  Vortheil  des  Mündels  ist  aber  kein  ausreichender 
Grund,  ihn  zu  rechtfertigen  ^^    Bei  Schenkungen  hingegen  reicht  ein  solcher  aus^. 


87  Fr.  12. 46.  §.ult.  h.U  c  16.  h.  i.  17.  deCurat, 
furiosi,  fr.  22. 

88  Fr.  12.  §.  2.  3.  h.  t.  8.  Glück  Bd.  XXV. 
S.  101  ff.  Nach  fr.  13.  §.  2.  h.  L  gehören  zwar 
Hochzeitgeschenke  an  nahe  Verwandte  nicht 
hierher,  allein  offenbar  nur  nicht  im  Sinn  rö- 
mischer Sitte,  wohl  aber  der  heutigen ,  und  so 
stehen  sie  jetzt  unter  dem  Princip ,  s.  Laut  er- 
bach  Colleg,  theor.  pract.  Lib.  26.  tit  7.  §.  23. 
Glück  Bd.  XXX.  S.  341.  —  Vergl.  noch  §.  132. 
Anm.**,  u.  §.  140.  Alim.68und  nachher  Anm.^. 

89  Fr.  1.  §.  2.  fr.  6.  §.  9.  de  Rebus  eor. 

90  ri.  61.  §.  1.  de  J,  D.  c.  4.  de  Praedüs  et  al, 
rebus, 

w  Fr.  5.  §.  9.  10.  14.  eod.  c.  12.  und  ult  de 
Praedüs  et  al.  reb.  Die  analoge  Anwendung 
ist  nach  dem  Inhalt  der  folgenden  Anm.  be- 
gründet. 

92  Die  in  der  vorigen  Anm.  und  in  Anm.  89 
citirten  Stellen  sprechen  zwar  ausschliesslich 
von  den  drängenden  Schulden  B\sjusta  caussa, 
es  lässt  sich  aber  nicht  bestreiten,  dass  auch 
andere  Ghründe  dafür  zu  erachten  sind,  s. 
GlückBd.XXXni.S.29ff.  Ich  lege  weniger 
Gewicht  auf  die  exegetische  Analyse  desselben, 
als  auf  die  in  den  Gesetzen  wirklich  yorkom- 


menden  anderweiten  Beispiele,  wozu  es  auch 
m.  £.  keines  Versuchs  einer  eigentlichen  Ver- 
einigung zwischen  ihnen  und  ersteren,  sondern 
einfach  der  Bemerkung  bedarf,  dass  jene  eine 
weitere  Ausbildung  des  in  diesen  gethanen 
ersten  Schritts  über  das  Veräusserungsverbot 
hinaus  enthalten.  Vergl.  Kudorff  Bd.  U. 
S.4l8f. 

98  Dies  ist  unter  den  Rechtslehrem  sehr  be- 
stritten, s.  Glück  Bd.  XXXIII.  S.  88. «« f., 
allein  die  zu  demonstriren  versuchte  Bejahung 
ist  dem  fr.  5.  §.  14.  und  fr.  18.  pr.  de  Reb.  eor. 
direkt  zuwider.  Partikularre'chtlich  steht  es 
freilich  hiermit  häufig  anders,  s.  dens.  S.  85. 
Kudorff  Bd.  11.  S.  419.  i«;  auch  die  von 
letzterem  behauptete  Praxis  kann  nicht  als 
eine  aligemeine  bewiesen  werden. 

94  Fr.  ult.  de  Curat,  für.  Diese  Vorschrift 
ist  anscheinend  auffallend,  sobald  man  keinen 
analogen  Gebrauch  davon  gestattet.  Dennoch 
ist  an  einen  solchen  neben  den  Stellen  der 
vorigen  Anmm.  nicht  zu  denken,  und  daher  der 
grosse  Nutzen  als  Motiv  auf  die  Schenkungen 
zu  beschränken.  Es  werden  dabei  Fälle  von 
der  Art  zu  denken  sein,  wo  ein  zur  rechten  Zeit 
angebrachtes  Geschenk  den  Interessen  des 
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2,  Diese  rechtmässige  Veranlassnxig,  welche  der  Vormund  der  Obervormmid- 
Schaftsbehörde  ansnzeigea  hat,  oder  gelegentlich  vor  letsterer  zur  Sprache  kommt, 
ist  demnfichst  sammt  der  sweckmässigsten  AnsfÜhrong  der  Yeräussenmg  nach  allen 
Seiten  hin  einer  gründlichen  Untersachnng  zu  nntersiehen  ^,  und  wenn  diese  die 
VeräuBsenmg  als  nothwendig  ergiebt,  so  ist  endlich: 

3,  ein  Erkenntniss  und  Dekret  der  Obervormundschaftsbehörde  erforderlich  ^, 


Mündek  in  hohem  Grad  förderlich  sein  kami, 
ohne^  dass  man  etwa  an  Bestechimg  u.  dergl. 
zu  denken  braucht,  an  LiberalitätaauBgaben, 
welche  nicht  zu  solchen,  wie  bei  Anm.  ^  ge- 
dachten, gezählt  werden  können,  imdander- 
gleicben  Handlungen,  wie  sie  ein  ho^tupater- 
famütaSf  wenn  ersieh  auf sehxenVortheil ver- 
steht, um  sich  Jemanden  verbindlich  zu  machen, 
oder  sonst  zur  Eneichung  erlaubter  Zwecke 
vornimmt  Ich  habe  hierbei  Fälle  vor  Augen, 
wie  z.  B.  Geschenke  von  Sachen,  die  für  den 
Beschenkten  einen  besonderen  Afeküonswerth 
haben,  während  derselbe  als  Lehrer  des  Mün- 
dels dadurch  sehr  wahrscheinlich  zu  einem 
regeren  Interesse  für  diesen  bestimmt  werden 
wird,  kostenfreie  Reisen  fiir  gebildete  Männer 
mit  dem  sehr  reichen  Mflndel  zu  dessen  Beleh- 
rung, Erziehung  eines  Kinds  von  gleichem 
Alter  mit  dem  reichen  unmündigen  Eind,  auf 
Kosten  des  letzteren,  welches  auf  das  letztere 
und  seine  Erziehung,  Ablegung  von  Unarten 
und  deigL  einen  entschieden  günstigen  Ein- 
fluss  hat,  (vergl.  fr.  12.  §.  3.  h.  L  alimerUa  -^ 
nonnunquam  etiam  extraneis^  rihoc  pupÜlo  ex- 
pediet,)  und  dergl.  mehr.  Bei  Neueren  find^ 
ich  das  fr.  17.  d.  in  der  Weise  übersehen,  dass 
nichts  Besonderes  darin  gefunden  wird,  und 
mit  den  Stellen  der  Anm.  ^  zusammenge- 
worfen; nur  Rudorff  Bd.  11.  S.  878.  giebt  den 
Inhalt  der  Stelle  wieder,  doch  ohne  Erklärung 
ihres  Verhältnisses  zu  den  sonstigen  Principien 
der  Veräusserung.  Meine  Ansicht  finde  ich 
aber  bei  Aelteren  bestätigt,  s.  Lauter bach 
Coli.  (hear.  pracL  Lib.  26.  tit  7.  §.  28.  in  f.  und 
die  dort  genannten  Gail  und  Carpzov^  nur 
würde  ich  die  von  letzterem  hier  mit  genannten 
„Gnadenausgaben'*  für  Mündel  z.  B.  aus  fürst- 
lichen Familien  zu  denen  bei  Anm.  ^  rechnen. 
Hiermit  erklärt  sich  denn  auch,  warum  das 
Motiv  der  utäücu  auf  andere  Veräusserungen, 
welche  einen  geschäftlichen  Charakter  an  sich 
tragen,  nicht  anwenbar  ist,  und  also  keine  In- 
konsequenz vorwaltet.  Letztere  sind  und 
müssen  principiell  verboten  sein,  weil  vor 
Allem  die  Erhaltung  des  vorhandenen 
Vennögens  erstrebt  werden  soll,  mit  der  um 
blossen  Nutzens  willen  gestatteten  Veräus- 


serung aber  leicht  jene  Tendenz  beeinträchtigt 
werden  könnte,  und  dasPrincip  der  Verwaltung 
völlig  verändert  werden  würde.  Die  Schen- 
kung ex  magna  uHlitate  gehört  aber  nicht  zur 
Verwaltung,  sondern  einer  ganz  besonderen 
Sphäre  an;  sie  wird  nur  als  Seltenheit  und  als 
etwas  ganz  Ausserordentliches  vorkommen, 
und  als  ein  Mittel  zu  einem  gewissen  Zweck, 
der  sich  durch  andere  nicht  fuglich  erreichen 
lässl  Auch  findet  sie  in  den  Umständen  doch 
wenigstens  immer  eine  Grenze  ihres  Umfangs, 
während  dem  Princip  der  Veräusserung  um 
blossen  Nutzens  willen  das  ganze  Vermögen, 
soweit  es  aus  Mo-  und  Immobilien  besteht, 
verfallen  würde. 

»  1,  Fr.  §.  2.  fr.  5.  §.  12.  eod.  fr.  61.  §.  l.  de 
J.  D.  2,  Fr.  5.  §.  9^11.  de  Rebui  eorum  etc. 
c  6.  dePraedüs  et  aZ.  reb,  8,  fr.  5.  §.  10.*  fr.  7. 
§.  4.  de  Rebus  eor.  Das  nach  R.  R.  Sutt  fin- 
dende Verfahren  zum  Behuf  dieser  Ermittelun- 
gen (s.Rudorff  Bd.II.  S.421  ff.)  ist  als  solches 
antiquirt;  die  ganze  Untersuchung,  zu  welcher 
natürlich  Anträge  oder  sonstige  Veranlassun- 
gen als  vorliegend  zu  denken  sind,  geschieht 
jetzt,  bei  der  grösseren  unmittelbaren  und  fort- 
währenden Thätigkeit  und  Einmischung  der 
Obervormundschaftsbehörde  von  Amtswegen, 
wobei  sich  von  selbst  versteht,  dass  diese  so- 
wohl wie  der  Vormund  für  die  Berücksichti- 
gung, Ermittelung  und  Feststellung  aller  rele- 
vanten Umstände  verantwortlich  sind,  widrigen 
Falls  natürlich  die  Veräusserung  den  Mündel 
nicht  bindet,  und  fr.  1.  §.  2.  fr.  5.  §.  15.  de  Rebus 
eorum y  c,b.  de  Praedüs  et  al.  reb,  c  2.  Siquis 
ignorans  also  zur  Anwendung  kommen  würden. 

M  Es  ist  mir  eigentiich  nicht  recht  begreif- 
lich, wie  darüber  hat  Streit  entstehen  können, 
ob  die  Obervormundschaftsbehörde  zurErthei^ 
lung  des  „Erkenn tnissesundDekrets*^(R.-F.-0. 
V.  1577.  %.  L  32.  §.  3.)  ausschliesslich  kompetent 
sei,  oder  das  Gericht  der  gelegenen  Sache ;  wahr- 
scheinlich hat  dazu  einmal  die  deutschrecht- 
liche Bestätigung  der  Veräusserung  von  Grund- 
stücken, und  dann  die  nicht  selten  abgeson- 
derte Verwaltung  derselben  durch  Theilung 
der  Vormundschaft  Veranlassung  gegeben.  In 
dem  Zweifel  an  jener  ausschliesslichen  Kom- 
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dasB  und  in  welcher  Weise  die  Verttassenmg  geschehen  solle  ^^.  Dasselbe  mass 
natürlich  der  Veräassenmg  Yorangehen,  jdiese  ist  also  vorher  als  ohne  solches  ge- 
schehen nngültig^^,  wäre  indessen  das  Thatsächlidie  derselben  vorher  vollzogen,  so 
würde  sie  durch  das  nachfolgende  ordnnngsmässige  Dekret  vom  Angenblick  seiner 
Ertheilnng  an  zur  vollen  Wirksamkeit  gelangen  ^.  Die  Ausführung  des  Dekrets 
mittelst  Vornahme  der  Veräusserung  liegt  dem  Vormund  ob  ^^,  welcher  sich  dabei 
dem  Inhalt  des  ersteren  gemäs  zu  halten  hat  ^^\  Eine  besondere  Fönnlichkeit  ist 
dabei  nur  in  soweit  erforderlich,  als  sie  in  dem  Dekret  vorgeschrieben  ist,  doch  ist 
bei  Verkäufen,  namentlich  der  Grundstücke,  die  Subhastalion  sehr  allgemein  ver- 
breitet ^^K  —  TJebrigens  liegt  der  Obervoimundschaftsbehörde  noch  im  Besonderen 
die  Pflicht  ob,  für  die  ordnungs-  und  zweckmässige  Verwendung  der  aus  der  Ver- 
äusslarung  gelösten,  oder  gegen  Verpfllndung  aufgenommenen  Gtelder  gehörig  Sorge 
zu  tragen  ^^^ 

lieber  die  Annahme  von  Zahlungen  und  Befireiung  der  Schuldner,  soweit  sie 
nicht  blos  Zinsforderungen  in  der  Beackränkung  bei  Anm.  76.  betreffen,  ist  bezüg- 
lich der  vorstehenden  Erfordernisse  noch  zu  bemerken,  dass  es  einer  rechtmässigen 
Veranlassung  dazu  in  sofern  nicht  weiter  bedarf,  als  eine  solche  allemal  vorhanden 
ist,  sobald  die  Leistung  fällig  wird,  worüber  das  Weitere  nidit  zum  Begriff  der 
Veräusserung  gehört,  und  dass  also  dann  das  erforderliche  obervormundschafttiche 
Dekret  niemals  versagt  werden  kann  ^K 


petenz  scheint  mir  das  ganze  Wesen  der  Ober- 
Tormundschaftsbehörde  verkamit  zu  werden; 
das  ist  doch  auch  in  fr.  5.  §.  12.  de  Rebus  eorum 
letc.  so  klar  gesagt,  dass  in  c.  16.  de  Praedüs  et 
cd.  reh.  nothwendig  vorausgesetzt  sein  muss, 
dass  der  Praeses  provindaey  in  qua  praedium 
situm  est,  zugleich  Obervonnimdschaftsbehörde 
war.  S.uber  diesen  Streit  Gluck  Bd.  XXXIII. 
S.  43  ff.  und  Rudorff  Bd.  H.  S.  421.  Wenn 
letzterer  ein  ordentliches  Urtheil  nach  c.  6.  de 
Praeäüs  etc,  und  c.  22.  A.  U  für  erforderlich  hält, 
60  mag  dies  der  römischen  Procedur  ent- 
sprechen; nach  heutigem  Gebrauch  wird  das 
Dekret  nicht  in  der  Form  von  Erkenntnissen 
gegeben,  noch  mündlich  eröffnet. 
^  Fr.  7.  §.  4.  de  Rebus  eorum  etc.  ^ 

^  Hierüber  ist  Streit,  s.  Glück  a.  a.  O.  S. 
46  ff.,  der  sich  aber  durch  die  obige  Unterschei- 
dung erledigt  Dass  die  vorherige  Ertheilung 
des  Dekrets  als  das  Begelmässige  gedacht  ist, 
erhellt  aus  fr.  1.  §.  2.  fr.  5.  §.  10.  fr.  7.  §.  4.  h,  U 
S.  folgende  Anm. 

^  Dies  ist  ebenfalls  bestritten,  s.  Glück 
a.  a.  O.  S.  47  f.  Rudorff  Bd.  II.  S.  424.,  aber 
mit  ganz  ungenügenden  Gründen. 

100  Arg.  fr.  5.  §.  2.  de  Auetor.  tut. 

101  Fr.  7.  §.  8.  de  Rebus  eorum. 

102  Diese  ist  sehr  allgemein  als  nothwendig 
von  frühen  Zeiten  her  behauptet  worden,  s. 
Glück  Bd.  XXXXU.  S.  49  ff.  und  Rudorff 
Bd.  ü.  S.  425. ;  es  lässt  sich  aber  aus  dem  R.  R. 


nicht  beweisen ,  vielmehr  sind  mehrere  Stellen 
desselben  vorhanden,  welche  Verkauf  aus 
freier  Hand  voraussetzen,  keine  einzige  aber, 
worin  die  Versteigerung  als  nothwendig  vor- 
kommt; und  wie  problematisch  die  Erwartung 
sei,  dass  durch  Meistgebot  der  höchste  Preis 
erreicht  werden  werde,  braucht  nicht  erst  noch 
bemerkt  zu  werden. 

10»  Fr.  5.  §.  18.  de  Rebus  eorum  etc. 

lOA  Die  Bestimmung  wegen  Annahme  von 
Zahlungen  ist  erst  in  c.  25.  h,  t.  von  Justinian 
geschehen,  während  sie  nach  älterem  R.  als 
eine  gewöhnliche  Verwaltungshandiung  dem 
Vormund  gestattet  war.  GaiusH.^,  88 — 85. 
§.  2.  /.  Quib.  aUen.  Hierzu  ist  zu  bemerken: 
1,  die  Form  des  Dekrets  ist  regelmfiss^  dann 
überflüssig,  wenn  der  Vormund  selbst  Schuld- 
ner ist,  seine  Schuld  abträgt  und  diese  ver- 
rechnet; es  kommt  alsdann  darauf  an,  ob  diese 
Verrechnung  in  solcher  Weise  und  zu  solchen 
Zwecken  und  Verwendungen  geschieht,  dass 
sie  der  Mündel  anerkennen  muss.  Ist  das 
nicht  der  Fall,  so  würde  zwar  der  Vormund 
Schuldner  sein,  die  Frage  aber,  ob  er  dies  aus 
dem  früheren  Schuldverhältniss  sei,  oder  aus 
der  Vormundschaft,  würde  nur  dann  Interesse 
haben,  wenn  etwa  für  jene  besondere  Sicherun- 
gen, Pfandrechte  und  dergL  bestanden,  und 
nur  daraus  Deckung  zu  erltogen  wäre,  ein  Fall, 
der  bei  einerden  Gesetzen  entsprechenden  ober- 
vormundschaftlichen   Beaufsichtigung    nicht 
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Zu  diesen  Vorsehriflen  über  die  Veräossening  kommen  noch  folgende  verein- 
zelte Bestimmongen  nnd  Ausnahmen: 

1.  Das  obervormundschaftliche  Dekret,  sammt  was  ihm  vorangeht,  kann  ersetzt 
werden  durch  eine  unmittelbar  vom  Begenten  selbst  ausgehende  Erlaubniss  zur 
Yeränsserung  ^^\ 

2.  Zu  der  Bestellung  von  Sachen  einer  Minderjährigen  zum  Heirathsgut  bei 
deren  Yerheirathung  bedarf  es  keines  obervormundschaftlichen  Dekrets  ^^. 

Nur  die  unter  Zusammentreffen  dieser  Erfordernisse  vorgenommene  Veräusse- 
nmg  iflt  gültig  und  wirksam  und  bindet  also  den  Mündel  für  spätere  Zeiten  selbst. 
Ist  sie  hingegen  ohne  Beobachtung  dieser  Formen  geschehen,  so  kann  der  Mündel 
nicht  nur  den  Vormund  aus  dem  zwischen  ,ihnen  bestehenden  obligatorischen  Ver- 
häkniss  auf  Erfolg  des  ihm  durch  die  Veräusserung  entstandenen  Schadens,  ausser 
Kaufpreis  und  Zinsen,  belangen  (s.  §.  150.  I.)  ^^^,  welchen  Falls  dann,  nach  erhal- 
tener vollständiger  Befriedigung,  der  Verfolgung  des  veräusserten  Gegenstands  gegen 
den  Besitzer  eine  Einrede  entgegensteht  ^^^,  sondern  auch  ohne  Weiteres  die  Eigen- 
thunsklage,  oder  die  sonst  zum  Schutz  seines  Eechts  dienlichen  Bechtsmittel  wider 
den  Besitzer  anstellen,  welche  ihm  zustehen  würden,  wenn  die  Veräusserung  auch 
nicht  vorgefallen  wäre^^^,  nur  mit  dem  Unterschied,  dass,  wenn  der  Besitzer  den 
Erwerb  durch  die  Veräusserung  vermöge  obervormundschaftlichen  Dekrets  vor- 
schützt, dessen  Existenz  ihn  so  lange  deckt  ^^^,  bis  der  Kläger  die  Mangelhaftigkeit 
desselben  nachgewiesen  hat^^^.  Folgende,  möglicher  Weise  gegen  die  Klage  in 
diesen  Fällen  zuständige  Einreden  bedürfen  noch  besonderer  Erwähnung: 

1,  die  Einrede,  dass  der  Kläger  zuvörderst  den  gezahlten  Kaufpreis  oder  den 
sonst  geleisteten  Gegenstand  zurückzuerstatten  &abe,  indem  er  sich  widrigen  Falls 
mit  dem  Schaden  des  Käufers  bereichem  würde  ^^^.  Diese  dauernde  Bereicherung, 
d.  h.  dass  dem  Mündel  das  Geld  sammt  davon  nach  Umständen  zu  berechnenden 
Zinsen  auf  irgend  eine  Weise  zum  Besten  gekommen,  und  nicht  ftir  seine  Interessen 

vorkommen  wird,  und  eventuaüter  die  Behörde  Wirkung  mit  der  Aufhebung  der  Ehe  erlischt, 

Terantwortlich  macht    2,  Mit  den  Zahlungen  und  sofort  wieder  Vindikationsbefugniss  ein- 

der  Schuldner  sind  die,  welche  an  den  Vormund  tritt,  c.  30.  de  J,  D.  s.  auch  Vo  e  t  Comm.  ad  Pand. 

für  den  Mündel  als  solutionis  caussa  adjecius,  Idb.  XXVIL  tit.  9.  §.  3.  Glück  Bd.  XXXIIl. 

oder  zur  Erfüllung   von  Bedingungen    ge-  S.  9.  ^,  doch  müssen,  was  diese  nicht  erwähnen, 

schehen,  nicht  auf  eine  Linie  zu  steUen,  indem  die  ästimirt  übergebenen  Sachen  ausgenom- 

dabei  keine  Klage  besteht,  welche  durch  die  men  werden,  weil  in  Ansehung  derselben  eine 

Zahlung  eriischt;  doch  hat  die  Thatsache  der  wirkliche  und  definitive  Veräusserung  eintritt, 

Zahlung  nur  dann  rechtliche  Wirkung  {recte  s.  §.  132.  bei  Anm.  '^^  ff. 

datumessey  ita  recipipotest),  sipecunia  in  rem  107  -pi,  5.  §.  15.  fr.  10.  deRebus  eorum, 

pupilU  versa  est,  fr.  95.  %.7.de  Solution,  8,  Die-  ^^g  p    ,  q  ^^^ 
les  letzte  Princip  hat  eine  allgemeine  Bedeu- 
tung für  die  Veräusserung,  uifd  zeigt  sich  denn 
aach  in  Anwendung  auf  die  Zahlung,  s.  An- 

merk  ^n.  "O  Fr.  13.  §.  2.  de  Pull,  act,y  s.  dazu  Löhr 

1»  C.  2.  Quando  decreto,  NatürHch  ist  hin-  Magaz.  Bd.  lU.  S.  514  ff. 

zuzudenken,  dass  dieses  nicht  erschlichen  sein  ^^^  Denn  dies  ist  eine  wahre  Replik,  s.  L  Öhr 

dürfe.  Ob  und  in  wieweit  hiervon  heutzutage  a.  a.  O.  fr.  1.  §.  2,  de  Rebus  eor,,  v.  movente  pu- 

noch  Crebrauch  gemacht  werden  werde,  muss  pillo  actione;  c.  2.  Siquis  ignorans,  c.  5.  dePrae- 

dahiu  gestellt  bleiben.   Dass  die  Vorschrift  un-  diis  et  al,  reb.  Ueber  die  Vertheiluug  dieser  Be- 

praktisch  sei,  lässt  sich  nicht  behaupten.  weislast  ist  Streit,  s.  G 1  ü  c  k  Komm.  Bd.  XXXUI. 

1«  Dies  folgt  aus  der  Natur  der  in  der  Be-  S.  58  f.,  aber  bes.  Ru  dorf  f  Bd.  H.  S.  429  f. 

steliong  der  dos  liegenden  Veräusserung  und  i^  Fr.  13.  in  f.  de  Rebus  eor.,  e.9.  de  Usucap. 

ihrer  Eigenthümlichkeit,  vermöge  deren  ihre  pro  emt,  und  die  Stellen  der  ff.  Anmm. 

Siateuis,  CivUrecht  2.  Aufl.  lU.  16 


109  Fr.  10.  d.  c.  3. 4. 8. 10. 11. 16.  de  Praediis 
etul,  reb. 
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verloren  gegangen  sei,  ist  natürlich  hierbei  Voraussetzung  ^^',  die  desfallsige  Beweis- 
last liegt  dem  Verklagten  ob  ^^^  und  nur  soweit  der  Beweis  gelingt,  kann  die  Er- 
stattung des  Preises  in  Anspruch  genommen  werden  ^^^ 

'Uebrigens  ist  das  Verhältniss  zwischen  dem  Käufer  und  dem  Mündel  in  Folge 
der  Bereicherung  in  diesem  Fall  von  der  Art,  dass  die  desfallsige  Anforderung  nicht 
nur  durch  Einrede,  sondern,  wenn  die  Umstände  danach  sind,  auch  klagend  geltend 
gemacht  werden  kann^^^. 

In  sofern  der  Begriff  der  Veräusserung  auch  die  Annahme  von  Zahlungen  und 
Befreiung  der  Schuldner  umfasst,  würde  sich  das  Verhältniss  des  Mündels  zu  letz- 
terem,  wenn  die  Annahme  ohne  das  erforderliche  obrigkeitliche  Dekret  geschehen 
ist,  so  gestalten,  dass  einfach  die  F<M*derung  fortbesteht,  der  Klage  daraus  aber  der 
Einwand  entgegengesetzt  werden  könnte,  dass  der  Mündel  das  Geld  oder  den  Ge- 
genstand noch  unverkürzt  besitze,  oder  durch  die  Zahlung  dauernd  bereichert  sei  ^^^. 


113  Beispiele:  fr.  18.  de  Reha.  eor.  c.  14.  16. 
de  Praedüs  et  al.  reb.  (Bezahlung  von  Schulden) 
fr.  7.  §.  5.  eod.  (Abfindung  anderer  Pfandgläu- 
biger  mit  dem  hypothekarisch  aufgenommenen 
Gelde)  c.  4.  eod,  (Besitz  des  vergleichsweise 
Empfangenen)  c.  16.  in  f.  eod,  (Verbesserungen 
und  Nutzverwendungen).  Umgekehrter  Fall  in 
fr.  32.  §.  4.  h.  t.  (si  rationibus  nonprofuit.) 

114  C.  10. 14.  16.  eod.  Die  letzte  Stelle  hat 
Rudorff  Bd.  II.  S.  481  f.  Veranlassung  gege- 
ben, die  in  fr.  18.  de  Reb.  eor.  beschränkte  An- 
sicht des  Papinian  wieder  als  durchgedrungen 
und  aufgenommen  zu  betrachten ;  Andere  be- 
rücksichtigen das  Verh&ltniss  beider  Stellen 
zu  einander  nicht  Meine  Ansicht  darüber  ist 
diese.  Papinian  erforderte  nach  der  Pandek- 
tenstelle  für  die  Zulässigkeit  der  exe.  dolif  wenn 
mit  dem  Kaufgelde  Schulden  bezahlt  worden, 
noch,  „dass  auch  ex  ceteris  factdtatibus  aee  aUe- 
Tvum  solvi  non  potuerü.*'''  Paulus  hält  das  für  un- 
nöthig :  etsi  sohnpoiuU^  ^jsi  tarnen  illae  res  salvae 
erunt^  ex  quarum  pretio  aeri  aüeno  satüfieri 
potuerity  dieendum  esse,  adkucexc.  doli  obstare^ 
si  lucrum  captet  pxipillus  ex  damno  cUieno;^  sein 
Motiv  ist  also :  dass  in  der  Erhaltung  der  ohne- 
dies nothwendlg  zu  verwendenden  anderen 
Gegenstände  ein  lucrum  liege,  und  dieses  prin- 
cipieU  zur  exe.  do&' genüge,  —  jene  aber  wifk- 
lich  auch  noch  vorhanden  sein  müssten,  wenn 
letztere  zur  Sprache  komme.  Wenn  nun  in  c. 
16.  d.,  einem  50—60  Jahre  jüngeren  Bescript, 
anscheinend  wieder  erfordert  wird:  emior^  si 
probare  potuerity  ex  ceteris  facultatibus  obedire 
te  muneribus  s.  oneribus  non  potuisse,  ad  uHUtates 
praeterea  tuas  cessisse  pecuniamy  quam  pretn 
nomine  sumseras,  doli  exe.  etc,  [competit],  so 
scheint  mir  die  erste  Bedingung  nicht  von 
einem  allgemeinen  Erfordemiss,  welches  durch 
Aufnahme  dieses  Keskripts  in  den  doch  nur 


wenige  Jahre  nach  den  Pandekten  verüffent- 
lichten  Codex,  in  Betreff  einer  solchen  Spezia- 
lität, die  durch  Vorzug  der  Meinung  des  Paulus 
gegen  die  des  Papinian  in  den  Pandekten  aus- 
drücklich als  beseitigt  eben  erst  anerkannt 
worden  war,  wiederum  gegen  diese  aufgenom- 
men worden  zu  sein,  (denn  womit  Hesse  sich, 
ein  solcher  Wechsel,  nicht:  rechtfertigen,  son- 
dern nur  wahrscheinlich  machen?)  —  sondern 
vielmehr  von  dem  konkreten,  in  dem  Reskript 
beantworteten  Fall  verstanden  werden  zu  müs- 
sen. Es  ist  also  m.  a.  W.  nur  darin  für  einen 
in  Frage  gestandenen  Fall  anerkannt,  dass,  so- 
bald es  an  disponibeln  Zahlungsmitteln  zur 
Bestreitung  dringender  Bedürfnisse  fehle,  der 
dazu  wirklich  verwendete  Erlös  aus  einem  dem 
Mündet  gehörigen,  verkauften  Gegenstand 
freilich  immer  ein  locupletior  fieri  des  Mündels 
hervorbringe,  —  woneben  also  die  Meinung 
des  Paulus:  dass  jedoch  dieser  Mangel  nicht 
gerade  ein  absolutes  Erfordemiss,  sondern, 
dass  der  Begriff  des  locupletior  fieri  auch  dann 
noch  anzunehmen  sei,  wenn  es  nicht  an  solchen 
Mitteln  gefehlt  habe,  indem  ja  diese  dadurch 
erhalten  worden  seien,  nur  müssen  sie  auch 
wirklich  in  dem  Augenblick  noch  verbanden 
sein,  wo  die  Bereicherung  zur  Frage  komme, 
recht  wohl  besteht,  ohne  dass  man  einen  Wi- 
derspruch anzunehmen  braucht  Wir  hätten 
sonach  in  diesen  Stellen  nur  eine  genauere 
Analyse  des  Begriffs  locupletior  fieri  und  seiner 
Anwendung  unter  gewissen  Umständen. 

115  C.  10.tfodfr.32.§.4.A.r. 

116  C.  10.  d.  —  te  conveniri  permiitety  —  die 
Klage  ist  dann  eine  condictio  sine  caussa.  Hat 
der  Vormund  für  die  etwanige  Eviktion  sich 
selbst  verbürgt,  oder  Pfänder  bestellt,  so  ist 
das  natürlich  bindend,  c.  9.  ^od. 

117  §.  2.  L  Quibus  aUenare  licet.  Nur  wenn 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


§.  149.    Das  Amt  des  Yormiinds. 


243 


2y  Die  Einrede  fönQährigen  Stillschweigens.  Die  Klage  des  gewesenen  Mlln- 
dels  auf  Bückgängigkeit  der  Veräussemng  und  Unwirksamkeit  ihrer  Folgen  erlischt 
nämlich,  wenn  er  sie  bis  dahin  nicht  geltend  gemacht  hat,  binnen  fönf  Jahren  nach 
eireichter  YoUjährigkeit,  also  mit  Vollendung  seines  dreissigsten  Lebensjahrs,  mithin 
ohne  Rücksicht  darauf,  ob  ein  Minderjähriger  schon  früher  vom  Eegenten  für  voll- 
jährig  erklärt  worden  ist.  Nur  im  Fall  schenkungsweiser  Veräusserung  behält  es 
bei  den  allgemeinen  Grundsätzen  und  den  gewöhnlichen  Begeln  von  der  Verjährung 
sein  Bewenden;  bezüglich  der  ftir  yoUjährig  erklärten  Minderjährigen  also  ist  eine 
Anwendung  der  letzteren  nur  auf  Grundstücke  möglicL  Die  Wirkung  des  f%inf- 
jährigen  Stillschweigens  hingegen  ist  eine  solche  yollständige  Bestärkung  der  Ver- 
äossemng,  als  wäre  sie  ursprünglich  mit  Beobachtung  der  gesetzlichen  Erfordernisse 
geschehen  ^^.     Dieselbe  Wirkung  hat  nun: 


ihn  der  Vormund  darum  gebracht  hat,  würde 
abo  die  Forderung  als  fortbestehend  zu  be- 
trachten sein.  Gegen  den  Vormund  selbst 
würde  natürlich  der  Schuldner  immer  eine  exe, 
doU  haben. 

1^  C.  S.  Si  major  factus  eic.  Durch  diese 
Verordnung  sind  die  früheren  gesetzlichen  Be- 
stimmungen über  diesen  Gegenstand  geändert 
worden,  s.  darüber  Bud or ff  Bd.  U.  S.  485  ff. 
Doch  hat  sie  zu  manchen  Meinungsverschie- 
denheiten und  Streitigkeiten  Veranlassung  ge- 
geben. Ich  bemerke  darüber  Folgendes,  wobei 
ich  aber  alles  Veraltete,  auch  die  darüber  ent- 
standenen Kontroversen  (s.Buchholtz Verh. 
S.  249  f.  Nr.  1, 2,  und  S.  251.)  unerwähnt  lasse. 
DieKonst.  macht  zuvörderst  einen Hauptunter- 
sefaied  zwischen  eigentlichen,  oder  onerosen 
Veräosserangen,  und  Schenkungen.  I.  Das  für 
die  ersteren  angeordnete  qumqttermiuni  ist  nicht 
naeh  Analogie  anderer  eigentlicher  Verjäh- 
nmgsfristen  zu  beurtheilen,  sondern  nach 
Maasgabe  des  quadHennium  der  m  integrum 
reseitttäo,s.Rudorff  Bd.II.  S.4S8f.  Mithin 
kommt  es  auf  bona  fides  nicht  an,  und  das  säenn 
iium  hat  nicht  blos  eine  extinguirende,  sondern 
eine  bestärkende  Kraft,  also  wie  wenn  die  Ver- 
iussenmg  ursprünglich  gültig  geschehen  wäre 
(ftMut  ah  imHo  legüimo  decreto  ftässet  res  aUe- 
nata  etc.),  s.  dens.  S.  441.  Aus  diesen  Gründen 
habe  ich  im  Text  auch  gar  nicht  den  Ausdruck: 
Veijährung,  hier  angewendet.  Damit  soll  aber 
nicht  verneint  sein,  dass  die  Unterbrechung  des 
Fristlaufs  auf  gleiche  Weise,  wie  die  der  Ver- 
jährung geschieht;  s.  Rudorff  B.  II.  S.  441 3). 
Was  die  Art  der  Sachen  anlangt,  so  sind  solche 
vorausgesetzt,  die  ohne  Dekret  gültig  nicht 
veräussert  werden  können,  mögen  sie  übrigens 
bewegliche  oder  unbewegliche  sein.  —  Eine 
Hauptfrage  ist  nun  aber  noch  die ,  ob  das  süen- 
tium  per  qidnque  contmuos  annos  als  wirksam 


zu  denken  sei,  wenn  die  Veräusserung  von  Sei- 
ten eines  impuhes  geschehen  ist?  Darüber  ist 
man  einig,  daas  es  wirksam  sei,  möge  der  minor 
allein,  oder  cum  curatore  veräussert  haben. 
Jene  Frage  aber  wird  von  Rudorff  S.  440.  be- 
jaht, von  Anderen,  namentlich  von  Glück  Bd. 
XXXIII.  S.  78.  verneint.  Richtig  ist  es  nun  zwar, 
dass  nur  von  minores  in  der  Stelle  die  Rede  ist, 
aber  ich  betrachte  diesen  Streit  überhaupt  als 
völlig  unfruchtbar.  Nach  m.  E.  nämlich  kann, 
in  Uebereinstimmung  mit  der  Handlungsun- 
fähigkeit der  Minderjährigen  ohne  Unterschied 
das  ganze  Gesetz  heutzutage  nur  auf  Veräusse- 
rungen  angewendet  werden,  die  der  Vor- 
mund sine  decreto y  oder  ein  minor,  der  venia 
o^raft«  erhalten  (s.  §.  154.  bei  Anm.  2),  vorge- 
nommen hat:  Veräusserungen  von  Seiten  der 
Pflegbefohlenen  in  Person  sind  wegen  deren 
Handlungsunföhigkeit  schon  ungültig,  gegen 
diese  schützt  nur  die  Verjährung  nach  gewöhn- 
lichen Grundsätzen.  Der  Fall  ist  jetzt  stets  von 
der  Art,  wie  wenn  sich  nach  R.  R.  ein  minor  auf 
den  Mangel  des  consensus  euratoris  berief,  und 
darüber  vergl.  Unterholzner  Verj  ähr.  Bd.  II. 
S.  43  f.  und  Rudorff  S.  440.  a.  E.  U.  Irrig  ist 
von  Manchen  behauptet  worden,  dass  die 
Konst.  auch  auf  solche  Veräusserungen  gehe, 
deren  Nichtigkeit  durch  den  Hinzutritt  eines 
obervormundschaftlichen  Dekrets  nicht  geho- 
ben werden  würde,  d.  i.  auf  Schenkungen;  s. 
dagegen  Buchholtz  S.  250.  und  252.  3,  und 
255.  Der  Schlusssatz  Cum  autem  etc.  drückt 
vielmehr  aus,  dass  sich  die  Konst.  auf  Schen- 
kungen nicht  beziehe,  und  enthält  nicht  etwa 
ein  neues  Gesetz.  Deshalb  bleibt  es  denn  rück- 
sichtlich  der  Veijährung  gegen  den  Minder- 
jährigen ganz  bei  den  allgemeinen  Regeln.  S. 
dens.  S.  257.  auch  über  die  alleinige  Erwäh- 
nung der  Immobilien.  S.  überhaupt  R u  d  o  r  f  f 
S.  442  ff. 
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3,  die  Genelunigniig  der  Yeräusserang  von  Seiten  des  betheiligten  Minderjäli- 
rigen  nach  erlangter  Volljährigkeit  ^^^,  aber  auch 

4,  die  Ableistung  eines  Eids  von  Seiten  des  betheiligten  Minderjährigen,  die 
Veräosserung  nicht  anfechten  zu  wollen  ^^^. 

n.  Zur  besseren  Kontrole  der  gesammten  Yormundschaftsyerwaltung  und  Be- 
wahrung des  Mündels  vor  Nachtheil  liegt  dem  Yormund  vermöge  seines  anbefohle- 
nen Amts  die  Pflicht  ob,  alljährlich  darüber  bei  der  Obenrormundschaftsbehörde 
Rechnung  abzulegen  ^^^  Dieselbe  ist  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  über 
ordentliche  Yermögensverwaltungs-Hechnungen  einzurichten;  der  ersten  muss  das 
aufgenommene  Inventarium  zu  Grunde  gelegt  werden,  den  folgenden  der  Abschlass 
der  vorigen  und  das  derselben  stets  anzuhängende  Yermögensverzeichniss.  Jede 
Bechnung  muss  femer  über  alle  einzelne  Einnahmen  und  Ausgaben,  welche  die 
Verwaltung  nach  sich  gezogen  hat,  so  bestimmte  und  ausfuhrliche  Angaben  mit  den 
nöthigen  Beweismitteln  enthalten,  dass  sie  über  jede  rücksichtlich  der  Yerwaltnng 
und  ihrer  Gegenstände  entstehende  Frage  sichere  und  überzeugende  Auskunft  za 
ertheilen  vermag  ^^.  Unerledigt  gebliebene  Funkte  können  zum  rechtlichen  Aastrag 
verwiesen  werden  müssen. 

§.  150. 
Die  Obligation  zwischen  Yormund  und  Mündel. 

Es  ist  zu  Anfang  des  vorigen  Paragraphen  bemerkt  worden,  dass  die  darin 
dargestellte  Yermögensverwaltung  von  Seiten  des  Vormunds  den  Inhalt  dieser  Obli- 
gation ausmache^.     Vermöge  derselben  ist  also  der  Yormund  für  die  Erfüllung 


^9  C.  2.  Si  major  fadiis  etc. 

1^  C.  1.  Si  advers,  vend,^  Auih.  Sacramenta 
puh.  8.  §.  17.  bei  und  in  Anm.  33.  Diese  Bestär- 
kung der  Veräosserung  darf  auch,  und  vorzüg- 
lich, auf  den  Fall  bezogen  gedacht  werden, 
wenn  ein  Minderjähriger  die  Veräusserung 
selbst  vorgenommen  hat. 

^1  Nach  K.  B.  bestand  die  Nothwendigkeit 
der  Rechnungslegimg  erst  nach  Beendigung 
der  Tutel,  denn  eher  hat  die  a.  iutelae  nicht 
Statt,  s.  §.  IdO.Amn.  1,  obwohl  natürlich  zur 
Erreichung  dieses  Zwecks  schon  bis  dahin 
Kechnung  geführt  werden  musste,  vergl.  Ru- 
dorffBd.lL  S.478f.  480ff.  GlückBd.XXXn. 
S.  195  ff.  Die  jährliche  Kechnung  ist  in  der  B.- 
P.-O.  von  1577.  Tit  82.  §.  3.  dem  Vormund  zur 
Pflicht  gemacht  (in  Uebereinstimmung  mit  dem 
kanon.  und  älteren  deutschen  R.,  Clem,  II.  §.  1. 
de  Religiös.^  Sachs.  Landr.  I.  23.  §.  3.  u.  s.  w.), 
vergl.  Glück  S.  196  f.,  auf  deren  Erfüllung  die 
Obrigkeit  zu  halten  hat.  Doch  kann  nach  m. 
E.  die  Legung  der  jährlichen  Bechnung  vom 
Vater  des  Mündels  in  seinem  Testament  erlas- 
sen werden,  nur  freilich  nicht  die  der  Schluss- 
rechnung; von  dieser  spricht  fr.  5.  §.  7.  deAd- 
ministraL  S.  folg.  §.  Anm. ».  Von  der  Jahrs- 
frist wird  übrigens  auch  sonst  nach  Umständen 


zuweilen  wohl  abgewichen,  besonders  wenn 
das  Vermögen  gering  ist.  Hat  der  Mündel  kein 
Vermögen,  so  begiimt  die  Verpflichtung  mit 
dem  Zeitpunkt,  wo  er  zu  solchem  gelangt. 
Dann  würde  auch  erst  das  Inventarium  aufzu- 
nehmen sein,  vergl.  Glück  Bd.  XXX.  S.  207. 

^  Fr.  82.  111.  de  CondiU  ei  demonstr.  fr.  6. 
§.  7.  de  Statu  lib.  Zu  manchen,  namentlich  ge- 
ringen Ausgabeposten  pflegen  Belege  nicht  8o 
streng  erfordert,  sondern  den  Angaben  des 
Vormunds  ohne  Weiteres  geglaubt  zu  werden, 
sobald  sie  unter  gewissen  Umständen  üblich 
und  wahrschemiich  sind.  Höchstens  fordert 
man  eidliche  Bestärkung;  dagegen  kann  der 
Vater  die  Bescheinigung  der  Ausgaben  in  sei- 
nem Testament  nicht  erlassen.  Vergl.  Glück 
Bd.  XXXU.  S.  200  f.  und  die  dort  Gen.  auch 
über  das  der  Bechtspraxis  angehörige  Vereh- 
ren bei  Ablegung  der  Bechnung.  S.  übrigens 
noch  §.  150.  vor  Anm.  *>. 

1  Der  obigen  Darstellung  dieser  Obligation 
vom  Standpunkt  des  heutigen  Bechts  habe  ich 
bezüglich  ihrer  Hauptrichtung  folgende  Be- 
merk ungen  vorauszuschicken.  1 .  Das  Verhalt- 
niss  ist,  von  seiner  rechtlichen  Seite  betrachtet, 
wesentlich  ein  einziges  (s.  Nr.  4 .),  nämlich  das- 
jenige, welches  die  actio  tuteSae  {direcla  und 
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aller  seiner  Amtspflichten  yerantworüich,  dagegen  ist  es  aber  auch  möglich,  dass  er 
bei  dieser  Gelegenheit,  wie  dies  bei  der  Verwaltung  fremder  Angelegenheiten  anderer 
Art  ebenfalls  vorkommt,  aus  Verlägen,  gehabter  Einbusse  u.  s.  w.  Anforderungen 
an  den  Mündel  erhält,  und  somit  gehört  diese  Obligation  zu  den  in  §.  82.  £.  a.  E. 
und  §.  97.  IL  z.  A.  erwähnten. 

I.  Verantwortlich  wird  der  Vormund,  wie  der  Schuldner  überall  (§.  83.  z.  A.), 
sowohl  bezüglich  Alles  dessen,  was  er  gethan,  und  im  Vergleich  zu  seinen  Pflichten 


c9ntrarS)  begründet,  und  es  ist  m.  a.  W.  hier 
diese  Klage  in  ihrer  praktischen  Bedeutung 
Toizutragen.    (Ueber  ihre  dogmatische  Ent- 
wickelung  s. Rudorff  Bd.III.S.öff.  und  vergl. 
fr.  5.  §.  3.  deAdmin.  fr.  39.  §.  11.  eod.  fr.  4.  §.  3. 
Rem  ptqfilli  etc),    2.  Bei  Darstellung  derselben 
pflegt  ihre  generelle  Natur,  —  analog  der  a. 
negoiior.  geslor.  -^  und  ihre  Riohtung  auf  ein 
üuxrtian,  nämlich  in  der  Hauptsache  auf  Rech- 
nungslegung und  Ausantwortung  der  reUqua^ 
d.h.  des  klägeriachen  Guthabens  aus  derVer- 
valtiing,  ausschliesslich  und  dergestalt  hervor- 
gehoben zu  werden,  dass  es  an  einer  Antwort 
auf  die  Frage,  womit  denn  der  Mündel  nach 
Endigung  der  Vormundschaft  wegen  einer  ein- 
zelnen Sache,  eines  Schadens  aus  einem  ein- 
zelnen Geschäft,  oder  wegen  eines  einzelnen 
Kapitals  u.  s.  w.  den  gewesenen  Vormund  in 
Ansprach  nehmen  solle,  ganz  fehlt    Da  nun 
aber  gegenwärtig  bei  der  strengeren  Beaufsich- 
tigong  der  Vormünder  dieser  Fall  der  gewöhn- 
lichere sein  dürfte,  so  habe  ich  geglaubt,  den- 
selben im  Text  (bei  Anm.  ^^  und  f.)  besonders 
hervorheben  zu  müssen.    8.  Das  Verhältniss 
der  gcdaditen  Schlussrechnung  zu  den  jährlich 
abzulegenden  ist  folgendes.    Allerdings  wird 
jene  auf  diesen  beruhen,  und  beziehendlich 
diese  in  sich  begreifen;  nur  zur  ersteren  aber 
ist  der  Vormund  dem  Mündel  yerpflichtet,  wäh- 
rend er  durch  die  letzteren  dieser  Verpflichtung 
noch  keineswegs  ganz  oder  theilweise  genügt, 
denn  die  Obervormundschaftsbehörde  vertritt 
zwar  dabei  die  Interessen  des  Mündels,  sie  ist 
aber  darum  demselben  auch  dafür  verpflichtet, 
and  es  besteht  durchaus  keine  absolute  Noth- 
vendigkeit,  das  anzuerkennen ,  wasdieOber^ 
vormundschaftsbehörde  für  richtig  befunden 
and  hat  passiren  lassen;  es  ist  also  eine  An- 
fechtung der  bei  dieser  abgelegten  Rechnungen 
sehr  wohl  denkbar.  Daher  konunen  auch  heut^ 
zutage  diese  Jahrsrechnungen  als  Objekt  der 
Obl.  zwischen  Mündel  und  Vormund  gar  nicht 
in  Betracht,  sondern  einzig  die  Haupt-  und 
Schiassrechnung;  jene  sind  nur  ein  Mittel  für 
die  Obervormundschaftsbehörde  zur  besseren 
Kontrolirung  der  Verwaltung  des  Vormunds. 


Mithin  ist  nach  wie  vor  die  Klage  erst  nach 
Endigung  der  Vormundschaftsführung  mög- 
lich ,  d.  i.  auch  wenn  der  Mündel  nur  einen  an- 
deren Vormund  erhält,  s.  §.  149.  bei  Anm.  23. 
4.  Ich  betrachte  die  a.  raiiombus  disirakendis 
aus  den  in  §.  29.  Bd.I.  S.  255.  enthaltenen  Grün- 
den als  Fönalklage  für  antiquirt;  s.  über  die- 
selbe Glück  Bd.  XXXII.  S.  207  ff.  und  228  i![, 
und  Rudorff  Bd.  lU.  S.  1  ff.  Sie  war  eine 
besondere  Klage  (welche  nach  fr.  1.  §.  21.  de 
Tuielae  etc,  als  ex  una  ohligatione  mit  der  a.  tut, 
entstehend  bezeichnet  wird)  auf  den  doppelten 
Werth  der  Sachen  oder  Gelder,  welche  der  ver- 
waltende Vormund  unterschlagen  hat,  s.  fr.  1. 
§.  19—24.  fr.  2.  de  Tutelae  et  raiion.  Beide  ge- 
nannte Schriftsteller  behaupten  in  Widerspruch 
mit  der  Mehrzahl  der  älteren  wie  neueren  Ju- 
risten, dass  sie  noch  praktisch  sei,  und  zwar, 
obsch'on  sie  die  Übrigens  wohl  dafür  vorge- 
brachten Gründe  aufgeben  (vergl.  bes.  §.  29. 
Anm.  ^3),  unter  besonderer  Bezugnahme  auf 
die  R.-P.-O.  von  1577.Tit.32.  §.  8.,  wo  dem  Vor- 
mund zur  Pflicht  gemacht  werde ,  überall  so  zu 
handeln,  wie  es  einem  getreuen  Vormund  eigne 
und  gebühre,  „  alles  bei  Vermeidung  der  Strafe 
gemeiner  Rechte."  Diesen  Grund  hält  Glück 
für  ganz  unwiderleglich.  Allein  womit  will  man 
den  Zweifler  überzeugen,  dass  hiermit  gar  nicht 
die  actio  ration.  distrdh.  gemeint  sei,  sondern 
die  accusatio  suspectif  also  keine  Privatstrafe, 
sondern  die  öffentliche.  (Vergl.  auch  Unter- 
holzner Schuldverh.  Bd.  II.  S.641.  «>,  welcher 
darauf  verweist,  dass  jene  Worte  sich  nur  auf 
die  jährliche  Rechnungsablegung  beziehen.) 
Ich  kann  daher  jenen  Worten  in  dieser  Streit- 
frage kein  Gewicht  einräumen.  Findet  nun 
aber  die  Klage  auf  das  Doppelte  nicht  mehr 
Statt,  so  trifft  sie  in  ihrem  praktischen  Ueber- 
rest  völlig  mit  der  a.  tut.  directa  in  Anwendung 
auf  einzelne  Gegenstände  zusammen,  wie  schon 
Tilius  in  Observat.  ratiocin.  in  Compend.  jur, 
LauierbaclL  ohs.  826.  p.  562.  ebenfalls  direkt 
sagt.  Die  Kriminalstrafe  wegen  Bevortheilung 
und  Betrug  des  Mündels  besteht  natürlich  für 
sich. 
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nicht  hätte  thnn  sollen,  als  dessen,  was  er  diesen  ssnwider  unterlassen  hat^.  Die 
Verpflichtung  des  Vormunds  kann  natürlich  in  vollem  Umfang  erst  mit  der  lieber- 
nähme  der  Vermögensverwaltung  eintreten,  doch  hat  er  auch  in  Bezug  auf  diese 
selbst  Verpflichtungen,  (s.  §.  148.  z.  A.)  und  wird  mithin  auch  dafür  verantwortUch^ 
wenn  ihm  dabei  eine  Verzögerung  oder  Vernachlässigung  zur  Last  fällt ',  und  einer 
solchen  macht  er  sich  schuldig,  wenn  er  nicht  sogleich,  nachdem  ihm  seine  Berufung^ 
zur  Vormundschaft  bekannt  geworden,  (s.  §.  148.  z.  A.)  die  nöthigen  Schritte  thut^ 
um  die  Verwaltung  wirklich  übertragen  zu  erhalten.  Die  Verantwortlichkeit  endet 
zwar  mit  der  Verwaltung,  also  regelmässig  mit  der  Führung  der  Vormundschaft*; 
wenn  jedoch  der  Vormund  bereits  angefangene  Geschäfte  über  diesen  Zeitpunkt 
hinaus  noch  weiter  fortgeführt  und  wesentlich  damit  zusammenhängende  Angelegen- 
heiten besorgt  hat,  so  dauert  auch  seine  Verantwortlichkeit  fort^,  und  so  lange  er 
noch  nicht  Rechnung  abgelegt  Wd  die  die  betreffenden  Angelegenheiten  angehenden 
Urkunden  nicht  herausgegeben  hat,  darf  er  dieselben  nicht  vernachlässigen,  sondern 
muss  auch  noch  ftlr  den  aus  Unterlassen  in  ihnen  entstehenden  Schaden  haften^. 
Führt  er  die  Verwaltung  aus  Irrthum  weiter,  so  ist  er  für  Folgen  der  Unterlassungen 
da,  wo  er  zum  Handeln  gar  nicht  beftigt  gewesen  wäre,  auch  nicht  verantwortlich  ^. 
Wer  nar  auf  einen  gewissen  Zeitraum  von  der  Vormundschaft  entbunden  worden 
ist,  wird  auf  denselben  auch  von  der  Verantwortlichkeit  befreit  ®. 

Bei  dieser  Verantwortlichkeit  für  die  Erfüllung  seiner  amtlichen  Obliegenheiten 
ist  übrigens  an  die  Handlungsweise  des  Vormunds  der  besondere  Maasstab  derjenigen 
Sorgfalt  zu  legen,  welche  er  auf  seine  eigenen  Angelegenheiten  zu  verwenden  pflegt, 
(s.  §.  101.  Bd.  n.  S.  334  f.)  die  nur  freilich  nicht  in  Gewissenlosigkeit  ausarten, 
und,  wie  überall,  keine  so  geringe  sein  darf,  dass  ein  danach  bemessenes  Verfahren 
mit  grober  Schuld  zusammenfiele^.    Der  Grund  davon  ist  darin  zu  setzen,  dass  die 


>  Fr.  1.  pr.  d«  Tutelae  et  ration,  disträh,  (in 
diesem  §.  künftig  A.  /.  citirt.).  Ob  der  Vormund 
selbst  gehandelt  hat,  oder  durch  Bevollmäch- 
tigte, ist  gleich,  fr.  5.  §.  1—8.  fr.  55.  pr.  §.  2.  de 
Admbustrat.  ei  periculo  tut, 

s  Dies  ist  das  periculum  cessaiionis^  oder 
p,  contumaciae  vel  negligenUae^  fr.  40.  de  Ad' 
mimstraU  et  peric,  fr.  5.  §.  ult.  eod,  c.  2.  de 
Suspectis  tutor,  Vergl.  Anm.  ^,  Der  Anfang 
der  Veipflichtung  ist  also  mit  der  Kundwer- 
dung der  Berufung  zu  setzen,  s.  §.  148.  Anm.  ^  ff. 

*  C.  6.  de  Periculo  tat,  fr.  43.  pr.  de  Ad- 
nunistrat.  Keine  Verantwortlichkeit  trifft  den 
Vormund:  1.  in  Betreff  der  Handlungen  der 
Vorgänger  im  Amt,  welche  erst  in  der  Verwal- 
tungsperiode  des  ersteren  nachtheilige  Folgen 
ftuBsern,  sofern  nur  demselben  in  Ansehung 
ihrer  nichts  zur  Last  föllt;  fr.  Sb,deAdmimstr<tt, 
Tutor  sive  curcUor  nominaj  quae  juste  putat  non 
eeee  idonea^  a  priore  tutore  vel  curatore  gusdpere 
quidem  cogüur,  non  tarnen  exactionem  periculo 
suo  facere.  2.  Ebensowenig  haftet  ein  abtre- 
tender Vonnund  für  die  Handlungen  der  Nach- 
folger und  Ereignisse  der  spätereu  Zeit;  hat 
er  z.  B.  also  sicher  stehende  Kapitalien  über- 
geben, so  geht  die  weitere  Sorge  dafür  auf  den 


Nachfolger  über,  fr.  44.  5S.  de  Adnunutrat, 
fr.  19.  h,  t,c.l.de  Divid,  tut.  Anders  freilich, 
hätte  er  dieselben  auf  seinen  Namen  ansge- 
than,  s.  Torigen  §.  Anm.  ^, 

5  C.  11.  AHntr.  tut,  fr.  87.  §.  1.  de  Admimstrat. 
fr.  18.  h.  t. 

6  Fr.  5.  §.  6.  arg.  fr.  89.  §.  2,  de  Admmi8ir€a. 
Vergl.  Seuf fert  Arch.  etc.  Bd.  HI.  Nr.  277.  in 
Anwendung  auf  schwebende  Prozesse  und  im 
Interesse  des  Gegners. 

7  Fr.  89.  pr.  eod.  Die  Verwaltung  hat  näm- 
lich hier  nur  den  Charakter  der  negodor.  geaüo^ 
und  der  Irrthum  kann  ihm  darum  nicht  als 
culpa  imputirt  werden,  weil  sich  diese  mit  der 
des  nunmehr  grossjährigen  Mündels  aufheben 
würde. 

8  Q,\,8i  tutor  vel  cur,  reipubl,  caussa, 

»  Vergl.  §.  101.  Anm.  ^  8,.  Auf  diese  Weise 
sind  zu  vereinigen;  fr.  1.  pr.  A.  /.  Nov.  72.  c.  8. 
mit  fr.  10. 88.  pr.  de  Adnunütrat,  (m  Betreff  der 
Ausdrücke  bona  fides  und  idoneus).  Wenn  U  n  - 
terholzner  Schuldverh.  Bd.  U.  S.  614.  n) 
diese  Culpa  in  concreto  nur  auf  die  zur  tägUchen 
Verwaltung  gehörigen  Geschäftszweige  be- 
schränkt wissen  will,  nicht  auch  auf  andere, 
und  sich  deshalb  auf  fr.  89.  §.  7.  und  fr.  57.  pr. 
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Uebemahme  der  Vormundschaft  nicht  ans  dem  freien  Willen  des  Vormunds,  wie 
andere  Geschäfte  und  Verträge,  hervoigeht,  sondern  aus  einer  Nothweiidigkeit,  deren 
wegen  ihm  nicht  angesonnen  werden  kann,  seine  durch  Charakter  und  (rewohnheit 
bedingte  Eigenthtimlichkeit  der  Handlungsweise  zu  ändern  ^^.  Diese  Regel  erleidet 
dahin  nähere  Bestimmungen,  dass  derjenige  Vormund,  welcher  sich  freiwillig  zur 
Vormundschaft  gedrängt  hat,  auf  gewöhnliche  Weise,  bis  an  die  Grenze  des  Zufalls 
zur  Verantwortung  gezogen  werden  kann^^,  und  dass  andererseits  der  Testator, 
welcher  letztwillig  Jemanden  zum  Vormund  ernennt,  diesen  zwar  nicht  ganz  und 
gar,  indessen  doch  soweit  von  dem  gesetzlichen  Grad  der  Verantwortlichkeit  befreien 
kann,  dass  er  nur  wegen  Gewissenlosigkeit,  nicht  aber  wegen  Versehen  haften  soll  ^K 
In  ihren  praktischen  Besultaten  kann  die  Obligation  des  Vormunds  erst  nach 
Beendigung  der  betreffenden  Vormundschaftsfuhrung  zur  Sprache  kommen  und  durch 
Klage  geltend  gemacht  werden  ^'.     Ihr  Gegenstand  ist  nämlich  möglicher  Weise  die 


de  AdmmUtrat,  beruft,  so  hat  diese  sehr  we- 
sentliche Be«chr&nkung  um  so  weniger  für 
sich,  als  man,  nachdem  in  fr.  1.  pr.  d,  der 
Hauptgrundsatz  Ton  der  dilig,  quam  in  suis 
rebus  adfub.  solety  an  die  Spitze  gestellt  worden, 
und  zwar  de  omnibus^  quae  fecU,  quum  facere 
non  deberetj  item  de  Msy  quae  non  fedt,  offenbar 
berechtigt  ist,  die  culpa  da,  wo  sie  ohne  weite- 
ren Zusatz  oder  als  levis  vorkommt  (s.  z.B.  c.  7. 
de  Arbitr,  tut.),  als  culpa  levis  in  concreto  zu  vez^ 
stehen.  M.  W.  findet  sich  bei  Anderen  diese 
Unterscheidung  nicht  Ueber  das  allgemeine 
und  onerlässliche  Erfordemiss  der  bona  fides 
s.  fr.  5.  §.  7.  deAdmvrdsirat,  und  yergl.  Kudorff 
Bd.  IIL  S.  70.  Sogenannte  nichtaquilische  und 
aquüische  Culpa  stehen  einander  hierin  ganz 
gleich,  s.  dens.  S.  73.  und  die  dort  Gen.  Der 
Zufall  trifft  natürlich  den  Mündel,  s.  c.  4.  de 
Periculo  tut.  fr.  50.  de  Administr,  fr.  32.  §.  1.  eod. 
1. 10,  de  Auetor,  tut,  (Krankheit  des  Vormunds.) 

10  S.  c.  20.  de  Negot,  gestis,  Vergl.  dens. 
S.71f. 

11  Fr.  53.  §.  8.  coli.  fr.  85.  de  Furtis,  S.  noch 
Rttdorff  Bd.  UI.  S.  76  f.  zu  beiden  Stellen 
über  die  Versagung  der  a,  furti.  —  Für  mehrere 
Fälle  irird  auch  behauptet,  dass  der  Vormund 
nur  culpa  lata  zu  vertreten  habe ,  s.  dagegen 
dens.  S.  73  ff,  den  yon  ihm  als  richtig  zugege- 
benen halte  ich  für  antiquirt,  s.  §.  149.  Anm.  ^ 
a.£. 

^  Fr.  5.  §.  7.  fr.  41. 58.  pr.  de  Adminisirat, 
18  Vgl.  Anm.  1.  Fr.  1.  §.  24.  fr.  4.  pr.  fr.  9.  pr. 
f.  4.  pupillum  cum  tutore  suo  agere  tutelae  non 
posse,  absurdum  enim  erat,  a  tutore  rationem  ad- 
ndnistrationis  negotiorum  pupilU  reposd,  in  qua 
adkuc  perseveraret.  Auch  wenn  ein  Mündel 
mehrere  Vormünder  hat,  kann  nicht  während 
der  Vormundschaft  einer  dieser  wider  den  an- 
deren, oder  ein  beigeordneter  Kurator,  die 


Klage  anstellen,  fr.  12.  pr.  19. 82.  §.  ult  de  Ad- 
ministr, fr.  9.  §.  5.  h,  <.,  es  würde  in  solchem  Fall 
nur  suspecti  postulatio  zur  Hand  zu  nehmen 
sein,  s.  §.  154.  II.  5.  Wie  und  wodurch  die  Be- 
endigung der  Vormundschaft  eingetreten  ist, 
ob  dergestalt,  dass  der  Mündel  einen  anderen 
Vormund  bekommt,  oder  volljährig  wird,  ist 
einerlei ;  fr.  4.  pr.  7.  §.  1.  fr.  8.  9.  pr.  —  §.  3. 6. 
h,  ^,  ebenso,  wenn  mehrere  Geschwister  unter 
Vormundschaft  stehen  und  sie  nur  für  eins  der- 
selben endet,  fr.  39.  §.  17.  de  AdndnistraL  —  Es 
ist  hierbei  auch  daran  zu  erinnern,  dass  för 
diese  Klage  auch,  soweit  sie  die  Ablegung  der 
Schlussrechnung  betrifft,  der  gewöhnliche  Ge- 
richtsstand des  Vormunds,  resp.  das  forum 
gestae  odministraL  y  kompetent  ist,  nicht  noth- 
wendig  also  die  Obervormundschaftsbehörde, 
Vergl.  Glück  Bd.  XXXILS.  197  f.  Allerdings 
aber  pflegt  diese  am  Schluss  der  Vormund- 
schaft auch  die  Ablegung  der  Schlussrechnung 
zu  veranlassen,  auch  wohl  selbst  sich  ihrer 
Prüfung  zu  unterziehen,  und  eine  Entlastung 
des  Vormunds  vorzubereiten  und  in  einer  be- 
sonderen Terminalverhandlung  zu  veranlassen. 
Partikularrechtlich  kommen  auch  wohl  darauf 
bezügliche  Bestimmungen  vor,  so  dass  der 
volljährig  gewordene  Mündel  sein  Vermögen 
aus  der  Hand  der  Obervormundschaftsbehörde 
empfängt.  Gemeinrechtlich  wird  sich  zwar  bei 
einer  vorausgesetzten  ordentlichen  Führung 
und  Beaufsichtigung  der  Vormundschaft,  mid 
der  damit  verbundenen,  ihr  fast  überall  .ent- 
sprechenden geschäftlichen  Behandlung  der 
Mündelangelegenheiten  die  Sache  thatsächlich 
ebenso  gestalten;  dennoch  kann  ich  nicht  zu- 
geben, was  Puchta  §.  356.  a.  E.  Sagt,  „die 
Obervormundschaftsbehörde  habe  bei  jeder 
Beendigung  die  Endrechnung  zu  prüfen,  und 
wenn  sie  richtig  sei,  den  Vormund  zudechar* 
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gefiilirte  Verwal^ng  in  ihrem  ganzen  Umfang  ^\  beziehungsweise  die  unterlassene 
oder  verzögerte  Uebemahme  derselben  ^^,  was  mit  der  abgelegten  oder  abztdegenden 
Haupt-  und  Schlussrechnung  in  Verbindung  stehen  wird^^,  und  die  Ueberantwor- 
tung  des  Vermögens  auf  Grund  derselben  ^^,  nebst  Ersatz  der  vom  Vormund  zu 
verantwortenden  Nachtheile  und  Einbussen^®,  oder  ein  Theil,  oder  auch  nur  ein 
einzelnes  Geschäft,  oder  ein  einzelner  Gegenstand  des  zu  verwalten  gewesenen  Ver- 
mögens^^. Für  die  Schlussrechnung  sind  in  diesem  Fall  natürlich  die  früheren 
maasgebend.  Sind  diese  gehörig  abgelegt,  ftir  richtig  befunden,  und  ist  dem  Vor- 
mund desfalls  Quittung  und  Entlastung  von  der  Obervormundschaftsbehörde  ertheilt, 
so  können  sie  zwar  in  der  Begel  nicht  weiter  angefochten  werden^  doch  finden  Aus- 
nahmen Statt:  1,  wegen  bisher  unentdeckt  gebliebener  Rechnungsfehler.  Dahin 
gehören  sowohl  solche,  welche  das  Kechnen  betreffen,  {error  ealcuU)  als  Auslassung 
zu  vereinnahmen  gewesener  und  Aufi^hrung  wirklich  nicht  verausgabter  Posten  ^^. 


giren.**  Nach  m.  E.  hat  sie  diese  Obliegenheit 
nur,  wenn  sie  nach  Beendigung  der  Vormund- 
schaft in  der  Person  des  bisherigen  Vormunds 
einen  neuen  Vormund  zu  bestellen  hat,  aber 
auch  nur  wie  bei  jeder  Jahrsrechnung,  indem 
der  letztere  zunächst  auf  Rechnungslegung  ge- 
gen seinen  Vorgänger  oder  dessen  Erben  zu 
dringen  hat,  s.  §.  149.  bei  Anm.  ^^  niemals  hin-* 
gegen,  wenn  die  Vormundschaft  ganz  und  gar 
endet  (s.  die  Fälle  des  §.  154.  Nr.  I.),  yielmehr 
ist  dann  die  a.  tutelaenata,  und  von  dem  Au- 
genblick an  ist  es  Sache  des  gewesenen  Mün- 
dels (resp.  seiner  Erben  oder  des  pater  arro' 
gans)^  sein  Interesse  aus  der  Verwaltung  gegen 
den  Vormund  selbst  wahrzunehmen. 

14  Fr.  1.  pr.  Ä.  t.  Dies  vermöge  des  Charak- 
ters der  Klage  als  einer  Generalklage,  fr.  88.  pr. 
Pro  socio,  welche  die  sämmtlichen  einzelnen 
Obligationsobjekte,  wie  sie  entstehen,  umfasst, 
fr.  87.  pr.  deAdmnistrat.  (tutorem  — proui  gerit, 
in  singulas  res,  per  tempora,  vekit  ex  plurihus 
caussis  obligari  putaverunU),    S.  noch  Anm.  i^. 

1^  Nach  älterem  R.  R.  wurde  die  a,  tutelae  nur 
gegen  den  Vormund  gegeben,  welcher  gerirt 
hatte,  also  wegen  der  gestio,  nicht  wegen  der 
cessaiio\  erst  später  wurde  sie  als  utilis  auch 
hierauf  ausgedehnt,  fr.  1.  §.  1.  fr.  89.  §.  11.  de 
AdministrcU,  fr.  37.  §.  1.  de  Excus,  Hierdurch 
wurden  mehrere  Maasregeln  des  älteren  R. 
antiquirt.    S.  Rudorff  Bd.  UI.  S.  8  ff. 

,16  Fr.  1.  §.  8.  fr.  9.  §.  4.  h.  L  c.  9.  Arhitr.  tut, 
§.  ult.  de  Atiliano  tut.  Das  reddere  rationes  be- 
greift zweierlei,  nämlich  auch  die  Herausgabe 
der  reliquaj  fr.  82.  und  82.  de  Condit.  et  demon- 
strat.  fr.  89.  §.  2.  de  V.  S.  und  die  Stellen  der 
folg.  Anm.  Nach  B.  R.  ist  der  Hauptinhalt  der 
a,  tutelae  das  rationes  reddere ,  einschliesslich 
der  Herausgabe  der  reliqua.  Nach  heut.  R, 
wo  jährlich  schon  Rechnung  über  die  Verwal- 


tung abgelegt  wird,  und  eine  fortwährende  Be- 
aufsichtigung und  Kenntnissnahme  der  Ober- 
vormundschaftsbehörde Statt  findet,  wird  die 
Ablegung  der  Schlussrechnung  seltener  Inhalt 
der  Klage  sein,  als  Grund  der  darin  gestellten 
Anforderungen,  beziehendlich  Gegenstand  von 
Ausstellungen  dagegen  und  daher  erwachsen- 
den Anforderungen.  Daher  kann  die  Ablegung 
der  Rechnung  in  der  Darstellung  des  heut.  R. 
nicht  als  so  wesentlicher  Gegenstand  in  den 
Vordergrund  treten.   VergL  vor.  §.  Anm.  ^K 

17  S.  die  drei  letzten  Stellen  der  vorigen 
Anm.,  fr.  111.  de  Condit.  et  dem.  fr.  8.  §.  5.  de 
Liberat.  leg.  fr.  6.  §.  7.  de  Statu  lib.  Unter  reli- 
qua sind  zu  Terstehen,  quae  raiionibus  sub- 
ductis,  computatisque  (tcceptis  et  expensis  dehiia 
remanent,  et  solvenda  supersunt ;  s.  Glück  Bd. 
XXXII.  S.  187. 97. 

18  Fr.  1.  tot.  h.  t. 

19  Fr.  37.  pr.  de  Admin.  —  in  singulas  res  — 
ohHgari.  c.  2.  de  Judic.  Alsdann  wird  sich  die 
Sache  nothwendig  so  gestalten,  dass  der  Klä- 
ger stillschweigend  oder  ausdrucklich  zugiebt, 
dass  die  Rechnung  im  Ganzen  und  bis  auf  den 
fraglichen  Punkt  abgelegt  und  geordnet  sei, 
doch  aber  wird  (c.  2.  d.)  der  Vorbehalt  stets  als 
geschehen  zu  betrachten  sein,  dass  damit  an> 
dere  spezielle  Punkte  nicht  ausgeschlossen, 
und  auf  diese  nicht  yerzichtet  sein  solle.  Daher 
kann  die  a.  tut.  dir.  wegen  neuer  Punkte  immer 
von  Neuem  angestellt  werden.  Der  etwanigen. 
exe.  rei  jud.  steht  replicatio  doli  entgegen,  s. 
fr.  46.  §.  5.  de  Administr.  Vergl.  Glück  Bd- 
XXXn.  S.  240. 

20  C,  un.  de  Errore  calculi^  fr.  8.  de  Admt" 
nistrat.  rer.  ad  dvit,  fr.  1.  §.  1.  Quae  senient.  sine 
appell.  vergl.  Glück  Bd.  XXXH.  S.  208  ff. 
Wenn  jedoch  dieser  nach  fr.  18.  §.  1.  de  Divers, 
et  temporal,  für  die  Fehler  der  zweiten  Art  die 
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2,  Wenn  mrkliche  UnterscUagnngen  und  Betrügereien  in  Einnahme  nnd  Ansgabe 
Torgekommen  sind  nnd  erweislich  gemacht  werden  können  ^^.  Es  ist  also  über- 
hanpt  über  die  einzelnen  in  der  Schlnssrechnnng  wie  in  den  früheren  aufgestellten 
Thatsachen  nach  Umständen  Widerspruch  und  Streit,  Beweis  und  Gegenbeweis,  wie 
über  einzelne  Forderungen  möglich. 

Bei  dieser  ünentbehrlichkeit  der  Schlussrechnung  ftir  die  Möglichkeit,  eine 
Forderung  überhaupt  zu  formiren,  ist  denn  auch  der  Erlass  derselben,  sei  er  vom 
Vater  des  Mündels,  oder  von  diesem  selbst  testamentarisch  ausgesprochen,  nicht 
weiter  wirksam,  als  dass  er  den  Vormund  davon  befreit,  für  Culpa  einstehen  zu 
müssen;  er  hat  also  allerdings  eine  Berechnung  vorzulegen,  dabei  jedoch  nur  für 
Dolus  einzustehen^. 

Diese  Obligation  umfasst  auch  nicht  blos  die  eigentlichen  unmittelbaren  und 
mittelbaren  Verwaltungsangelegenheiten,  sondern  der  gewesene  Mündel  kann  ver- 
möge derselben  auch  alle  seine  sonstigen,  sowohl  die  zur  Zeit  der  Uebemahme  der 
Vonnundschaft  schon  bestandenen,  als  die  ererbten,  und  die  während  derselben 
irgendwie  entstandenen,  von  der  Verwaltung  des  Vermögens  unabhängigen  For- 
derungen, soweit  sie  während  der  Vormundschaft  fällig  geworden,  geltend  machen, 
indem  es  Sache  des  Vormunds  gewesen  wäre,  sie  zu  vereinnahmen  ^^.  Es  entsteht 
hierdurch  also  eine  Konkurrenz  der  Klagen,  welche  dem  Berechtigten  manchen 
Vortheil  zu  gewähren  vermag^.  Führt  der  Vormund  die  gesammte  Verwaltung 
über  diesen  Zeitpunkt  hinaus  noch  fort,  so  entsteht  hierdurch  ein  neues  Verhältniss 
zum  gewesenen  Mündel,  das  der  aufbragslosen  Geschäftsführung,  in  welches  dann 
das  aus  der  Vormundschafbverwaltung,  welches  im  Wesentlichen  selbst  ein  solches 
aus  der  Periode  der  Vormundschaft  ist,  wieder  aufgeht,  indem  es  Sache  des  nun- 


darin  fär  Rechnungen  städtischer  Beamten  be- 
sdnimte  kürzere  Frist  von  20  and  10  Jahren 
(gegen  die  Erben)  auch  auf  die  Vormünder 
ausdehnen  will,  so  sehe  ich  doch  dazu  um  so 
irenlger  einen  ausreichenden  Grund,  als  diese 
Vorschrift  einen  singulären  Rechtssatz  enthält. 

^^  Fr.  lll.de  Condüion.  et  demonstrat  Nach 
R.  R.  bestand  für  diesen  Fall  die  Strafklage 
ralionibus  disirahendis.  Nach  heut.  R.  stellt 
sich  die  Sache  einfach  so,  dass  die  allgemeine 
ObL  aus  dem  Vonnundschaftsverhältniss  auch 
die  perseatiio  aus  diesem  Delikt  mit  umfasst, 
w&hiend  es  übrigens  dem  Strafrecht  anheim- 
fallt Allerdings  ist  eigentlich  darin  auch  noch 
jetzt  eine  besondere  Obligation  enthalten,  es 
lässt  sich  jedoch  eine  besondere  Aeusserung 
derselben,  oder  ein  praktischer  Unterschied 
Ton  der,  welche  durch  die  a.  tutelae  geltend 
gemacht  wird,  nicht  mehr  denken.  S.  was 
darüber  oben  Anm.  ^  Nr.  4.  gesagt  ist. 

2*  1,  Fr.  5.  §.  7.  de  AdministraU  (s.  hierzu 
Glück  Bd.  XXX.  S.  266  f.)  bona  fides  ist  also 
immer  zu  prästiren,  nemo  enim  jus  publicum 
remiiierepotest,  hujusmodi  cautiombus^  necmU' 
tare  formam  cmliquitus  constitutum.  Damnum 
vtro  quodcunque  ex  tutela  quis  senserit  et  legari 
^  per  fideicommissum  relmqiu  potest.    2,  Fr.  41. 


eod.  fr.  9.  de  Uberat,  leg.  fr.  20.  §.  1.  eod.  fr.  72. 
%.  Z.  de  Condü.  et  demonstrat.  Soll  also  die 
Pflicht  zur  Herausgabe  noch  anderweit  modi- 
fizirt  werden,  so  müsste  dies  durch  Legat,  oder 
Transakt  nach  geschlossener  Vormundschaft 
über  den  Dolus  geschehen,  c.  4.  de  Tr ansäet. 
c.  8.  Arhitr.  tut.   Vergl.  vor.  §.  Anm.  "i. 

28  Fr.  5.  §.  4.  fr.  9.  §.  1.  de  Administr.  fr.  5.  de 
Tutelae;  als  Beispiele  sind  hier  Mandat,  Korn- 
modat  und  Depositum  genannt;  s.  femer  fr.  3 5. 
§.  3.  de  Negoi.  gestis^  wo  eine  negotior.  gestio^ 
und  fr.  7.  pr.  und  fr.  9.  §.  4.  ä.  /.,  wo  eine  ererbte 
tutelae  actio,  indem  der  Vormund  zugleich  des 
Erblassers  Vormund  gewesen,  oder  eine  solche 
aus  einer  früheren  Vormundschaft  erwähnt  ist, 
indem  der  Vormund  mit  einer  anderen  Person 
gewechselt,  und  nun  zum  zweitenmal  Vormund 
geworden.    Vergl.  übrigens  §.  149.  Anm.  ^j  ^K 

**  Fr.  9.  §.  1.  de  Admin.  —  namque  si  quis 
dixerii,  in  tutelae  judidumdevolvi,  etprivilegio 
locus  est  et  fidejussores  tenebuntur,  si  rem  sal- 
vam  fore  cautum  est.  So  auch  namentlich  in 
Betreif  der  Klagenverjährung,  welche  für  die 
spejsielle  Klage  abgelaufen  sein  könnte,  wäh- 
rend deren  Gegenstand  durch  die  tutelae  a.  die- 
ser Folge  enthoben  wird. 
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mehrigen  Geschäftsführers  gewesen  wäre,  die  Vormundschaftsangelegenheit  selbst  zu 
ordnen  und  zu  erledigen  ^^ 

Die  Herausgabe  des  Vermögens  muss  alsbald  nach  abgelegter  Rechnung  ge- 
schehen,  und  zwar  in  dem  Umfang,  wie  es  sich  danach  gestaltet-,  bis  dahin  hat  er 
natürlich  noch  für  die  Zinsen  in  gleicher  Weise,  wie  bisher,,  einzustehen^.  Dabei 
gilt  in  Betreff  der  vom  Vormund  ausgeliehenen  Kapitalien  namentlich  Folgendes. 
Soweit  er  sie  auf  seinen  Namen  ausgethan,  bedarf  es  einer  entsprechenden  Erklä- 
rung, damit  sie  der  gewesene  Mündel  einklagen  könne  ^^.  Auf  Seiten  des  Mündels 
besteht  die  Nothwendigkeit,  die  zur  Zeit  der  Ueberantwortung  derselben  sicher  aus- 
stehenden Kapitalien  anzuerkennen,  und  den  Vormund  von  der  Grefahr  in  Betreff 
ihrer  zu  befreien^®.  Dasselbe  gilt  von  solchen,  wobei  Verlust  zu  befürchten  ist, 
ohne  dass  der  Vormund  dafür  einzustehen  hat^^;  ist  er  aber  dafür  verantwortlich, 
so  braucht  sie  auch  der  gewesene  Mündel  nicht  anzuerkennen  und  zu  übernehmen  ^. 
£s  steht  jedoch  dem  Vormund  frei,  wenn  der  letztere  hier  anfangen  will,  eine  Aus- 
wahl zu  machen,  zu  verlangen,  dass  er  entweder  alle  seine  Handlungen  in  Betreff 
des  Ausleihens  von  Kapitalien  genehmige  und  diese  insgesammt  anerkenne,  oder 
sie  gegen  Herauszahlung  ihres  Betrags  sämmtlich  dem  Vormund  überlasse  ^^. 

Ueber  die  Herausgabe  selbst  und  ihre  Verwirklichung  ist  nichts  Besonderes 
weiter  zu  bemerken,  als,  dass  die  Geltendmachung  von  Forderungen  und  Einziehung 
von  Kapitalien  möglicher  Weise  durch  festgesetzte  Zahlungstage  hinausgeschoben 
sein  kann;  nur  wenn  sieh  den  Umständen  nach  diese  Maasregel  nicht  rechtfertigen 
lässt,  würde  die  Herausgabe  eines  solchen  Kapitals  unter  solcher  Beschränkung 
nicht  als  richtig  geschehen  zu  betrachten  sein^^.  Will  der  gewesene  Mündel  das, 
was  herauszugeben  ist,  nicht  annehmen,  so  stehen  dem  Vormund  die  gewöhnlichen  , 
Maasnahmen,  wie  bei  verweigerter  Annahme  von  Zahlungen  zur  Auswahl  zu^. 
Auch  steht  demselben,  obwohl  der  erstere  freilich  nicht  zur  Ausübung  seines  Bechts, 
und  daher  nicht  zur  Erklärung  über  die  ihm  vom  gewesenen  Vormund  vorgelegte 
Rechnung  genöthigt  werden  kann,  doch  zur  Sicherung  gegen  künftige  Ansprüche 
frei,  wenn  gerichtliche  Aufforderung  zur  Anstellung  der  Klage  nichts  fruchtet,  der 

3&  Fr.  18.  U.  h.  t,  fr.  87.  §.  1.  d.    Von  En-  den  Erklärung  erhellt  durch  sich  selbst.  Sollte 

digung  der  Vormundschaft  an  tritt  natürlich  eine  solche  Erklärung  des  Vonnunds  z.  B.  in 

die  sonst  bestehende  Verschiedenheit  zwischen  Folge  seines  Ablebens  nicht  mehr  zu  erlangen 

beiden  Verhältnissen  (so  namentlich  in  An-  sein,  so  würde  der  Beweis,  dass  der  Mündel  in 

sehung  des  zu  prästlrenden  Grads  der  culpa  der  That  Gläubiger  sei,  auf  andere  Weise  zu 

und  der  Verbindlichkeit  zur  eigenen  Verzin-  fuhren  sein.   Von  c.  2.  Quando  ex  facto  lässt 

sung  von  Mündelgeldern)  ein.    Es  ist  nämlich  sich  übrigens  hierbei  kein  besonderer  Gebrauch 

Sache  des  gewesenen  Mündels,  sein  Recht  wi-  mehr  machen;  was  sie  sagt,  versteht  sich  jetzt 

der  den    Tormaligen  Vormund    geltend    zu  ohne  Weiteres, 

machen.  Vergl.  noch  bei  Anm.  7.  Sehr  ähnlich,  ss  Pr.  le.  de  Administrat, 

doch  nicht  gleich  mit  diesem  ist  der  in  §.  157.  „  ^^  ^^  g  ^  ^^  NegoLge^is,  arg.  fr.  50.  de 

Anm.inachfr.l.M.Je£o5ta>ro/«rer.  ^^^^,,„J 
wannte  Fall,  in  ihm  ist  vorausgesetzt,  dass  der 

Principal  impuhes  gebUeben  .sei.  ''"•  ^^'  ^^  ^'  ^' 

^  Fr.  7.  §.  9.  15.  fr.  46.  §.  3.  de  Admimstrat.  ^^  ^r-  16-  ^^  Administrat.;  s.  zu  dieser  Stelle 

^  Es  ist  hier  natürlich  vorausgesetzt,  dass  Glück  Bd.  XXX.  S.  334  ff.,  ob  der  Vormund  in 

der  Vormund  in  dem  betreffenden  Schuldschein  diesem  Fall  auf  eigenen  oder  des  Mundeis  Na- 

auch  nicht  seine  Eigenschaft,  oder  sonst  etwa  men  ausgeliehen  hat,  ist  einerlei, 

angedeutet  habe,   dass  das  Kapital  aus  den  s^  Fr.  8.  «od 

N.schen   Vormundschaftsgeldem  hergegeben  33  Fr.  28.  §.  1.  eod.  Die  Bemerkung  Ulpian*s 

werde.  Die  Nothwendigkeit  einer  entsprechen-  hierzu  gilt  auch  gegen  fr.  122.  §.  5.  de  V.  O, 
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Obervormnndschaftsbehörde  die  ganie  Sachlage  yoizutragen,  die  betreffenden  Bech- 
nnngen,  Papiere  nnd  Dokumente,  sowie  Alles,  was  er  danach  herauszugeben  hat, 
zu  deponiren,  und  sich  so  von  aller  weiteren  Verantwortlichkeit  loszumachen  ^> 

Der  Umfang  der  Verantwortlichkeit  aus  dieser  Obligation  bedarf  noch  nach 
folgenden  Richtungen  hin  nähere  Bestimmung. 

1.  Die  Erben  des  während  der  Verwaltung  der  Vormundschaft  gestorbenen 
Vormunds  folgen  zwar  nicht  in  deren  Führung  nach  ^,  sie  treten  aber  in  die  Ver- 
pflichtung desselben,  Bechnung  zu  legen  und  das  Vermögen  danach,  sowie  über- 
haupt Alles,  was  sie  von  letzterem  in  Händen  haben,  herauszugeben,  ein^^  und 
zwar  nur  bis  zum  Todestag  des  Vormimds;  es  kann  sich  jedoch  diese  Verpflichtung 
für  dieselben  je  nach  Umständen  möglicher  Weise  also  weiter  gestalten.  Untei^ 
lassen  sie,  den  eingetretenen  Todesfall  bei  der  Obervormundschaftsbehörde  anzu- 
zeigen, so  werden  sie  für  die  Verzinsung  des  müssig  liegenden  haaren  Geldvorraths 
Terantwortlich  ^^.  Verfügen  sie  über  Mündelgelder,  so  haben  sie  mindestens  landes- 
übliche, und  nach  Befinden,  z.  B.  bei  heimlicher  Verwendung  derselben  zu  eigenen 
Zwecken,  die  höchsten  gesetzlichen  Zinsen  zu  entrichten^.  Zur  Fortsetzung  der 
Verwaltung  sind  sie  nicht  verpflichtet'^,  doch  aber  zur  Fortführung  der  von  ihrem 
Erblasser  angefangenen  Geschäfte,  bis  nach  abgelegter  Bechnung,  in  sofern  sie 
männlichen  Geschlechts  und  grossjährig  sind,  und  die  Unterlassung  derselben  eine 
grobe  Schuld  in  sich  begreifen  würde  ^.  Nehmen  sie  sich  aber  auch  ausserdem 
der  Verwaltung  aus  freien  Stücken  an,  so  haften  sie  auch,  indessen  nur  gleich  dem 
wirklichen  Vormund ^^.  Sollte  der  Erbe  selbst  unmündig  sein,  und  sein  eigener 
Vormund  sich  in  dieser  Weise  der  Verwaltung  angenommen  haben,  so  ist  dies  als 
eine  gewöhnliche  auftragslose  Geschäftsführung  zu  betrachten  ^^.  Soweit  die  Erben 
nun  ab^  dem  Umfang  der  Verwaltung  nach  nur  in  die  Obligation  des  Vormunds 
nachfolgen,  geschieht  dies,  sofern  die  Klage  daraus  wider  diesen  bereits  anhängig 
war,  ohne  weitere  Beschränkung  und  sie  haften  ganz  wie  der  Vormund  selbst^. 

3A  C^deUsuTUpupUL  Ich  habe  im  Text  ein  ist  auch  der  Endzeitpunkt  angegeben. 
TollBt&ndiges  Sichpassivverhalten  und  Schwel-  ^  Fr.  4.  pr.  —  §.  2.  (s.  Anm.  ^)  eod,  Hier- 
gen des  gewesenen  Mündels  vqrausgesetst;  nur  über  ist  Meinungsverschiedenheit  Die  älteren 
wenn  er  sich  solcher  Ansprüche  berühmte,  die  Juristen  nämlich  unterscheiden  nicht  so  wie 
der  gewesene  Vormund  in  Abrede  ist,  würde  im  Text  geschehen,  sondern  sprechen  nur  von 
nach  heutigem  R.  eine  Frovokationsklage  be-  der    Fortsetzung    angefangener     Geschäfte, 
gründet  sein.  Neuere  machen  zwar  diesen  Unterschied,  las- 
^  Fr.  6.  §.  6.  de  Eis  qtdnoL  infam.  sen  aber  den  Erben  bei  freiwilliger  Fortsetzung 
^  l,Fr.  1.  §.  16.  h,  L  c.  12.  Arbitr.  tut,^  s.  noch  der  Verwaltung  für  culpa  levis  schlechthin  ver- 
&.  12. 49.  de  O,  et  A.  c  4,  de  Hered,  tut,  2,  Fr.  1.  antwortlich  werden ;  aliein  der  desfallsige  Be- 
§.  1.  d«  Fidefuss.  tut,  c.  4.  d.  Hier  ist  es  also  die  weis  ist  erkünstelt,  und  die  Hesultate  des  Texte 
restituendi  facultas  y  welche  tutelae  obligirt,  s.  scheinen  mir,  wenn  man  einfach  bei  dem  Inhalt 
noch  c  1.  in  f.  de  Hered,  tut  wegen  des  lucrtan  der  cit.  Stellen  stehen  bleibt,  gar  nicht  zweifel- 
ex  damno  pupHU.  Der  Unterschied  der  a,  tut,  halt.  S.  auch  Glück  Bd.  XXXIL  8. 869  ff.  und 
uHUs  der  ersteren  Stelle  relevirt  nicht  mehr.  R  u  d  o  r  f  f  Bd.  III.  S.  48.,  nur  halten  beide  auch 
^  Fr.  7.  §.  13.  de  Administrat.  im  zweiten  Fall  den  Erben  nur  aus  culpa  lata 
^  Fr.  4.  §.  2.  de  Fidejussor.  tut,^  so  wird  die  für  verantwortlich,  während  ich  nach  den  Stel- 
Stelle  zu  verstehen  sein.  len  volle  Gleichheit  mit  dem  Vormund  anneh- 
^  Fr.  i .  pr.  fr.  4.  §.  1.  eod,  men  zu  müssen  glaube ,  worin  Unterholzner 
^  Fr.  1.  pr.  eod.  (fr.  60.  de  Adwxnistr.  fr.  40.  Schuldverh.  Bd.  II.  S.  645.  Nr.  V.  überein- 
Pro  socio.)    Als  Beispiel  nennen  fr.  27.  de  stimmt. 

Appeüat,  und  fr.  1.  §.  1.  Si  pendente  appellat.  *«  Fr.  31.  §.  b.  de  Negot.  gest, 

mors  die  Fortstellung  der  vom  Vormund  ein-  *3  Pr.  8.  §.  1.  de  Fidejussor,  tut.  (s.  dazu  Un - 

gelegten  Appellation.  In  diesen  beiden  Stellen  terholzner  a.  a.  O.  S.  646°^),undBudorff 
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Wird  hingegen  die  desfallsige  Klage  erst  wider  die  Erben  angestellt,  so  haben  sie 
nicht  denselben  Grad  der  Schuld  zu  vertreten,  wie  der  Vormund,  sondern  nur  die 
Folgen  erweislicher  grober  Verschuldung^,  und,  wenn  sie  ihrer  Obliegenheit  nur 
darum  nicht  nachkommen  können,  weil  sich  kein  Inventarium  und  sonstige  erfor- 
derliche Papiere  im  Nachlass  vorgefunden  haben,  und  nicht  herbeizuschaffen  sind, 
so  kann  der  Kläger  nicht,  wie  wenn  die  Klage  gegen  den  Vormund  selbst  gerichtet 
wäre,  zum  Würderungseid  seines  Interesses  gelassen  zu  werden  verlangen,  sondern 
dieses  nur  durch  andere  Beweismittel  darthuu^.  ' 

2.  Sollte  der  Vormund  noch  in  väterlicher  Gewalt  stehen,  so  kann  sein  Vater 
möglicher  Weise  durch  ihn  verpflichtet  werden,  indessen  nur  nach  den  allgemeinen 
Grundsätzen  über  die  Entstehung  und  Wirksamkeit  von  Obligationen  der  Väter 
durch  die  Kinder  ^^.  Nur  wenn  der  Vater  in  die  Uebemahme  der  Vormundschaft 
von  Seiten  des  Sohns  ausdrücklich  oder  stillschweigend  gewilligt,  und  dabd  die 
Gefahr  zu  übernehmen  erklärt  hat,  muss  er  auch  fOr  ihn  im  vollen  Umfang  seiner 
Verpflichtungen  daraus  einstehen  ^^. 

3.  Die  Verpflichtung  der  für  einen  Vormund  eingetretenen  Bürgen  ist  eine 
selbstständige  vertragsmässige,  sie  ist  daher  zunächst  nach  ihren  eigenen  näheren 
Bestimmungen  zu  beurtheilen  ^^.     Fehlt  es  an  solchen,  so  ist  stets  die  gesammte 


Bd.  m.  S. 89.)  0. 1.  de Hered,  tut.  Vgl.  Glück 
Bd.  XXX.  S.  298  ff. 

^  Fr.  4.  de  Magistrat,  conv,  c.  1.  d.  c.  17 ,  de 
NegotnsgesL  fr.  39.  §.  6.  deAdministr.  s.  Glück 
Bd.  XXX.  S.  269  ff.  Dies  ist  davon  zu  erklären, 
dass  der  Vormund  sich  mit  der  diligentia  quam 
in  suis  rebus  entschuldigen  und  den^  erforder- 
lichen Beweis  unschwer  wird  fuhren  können, 
während  dem  Erben  dies  unmöglich  und  somit 
er  härter  behandelt  werden  würde,  als  der  Erb- 
lasser. Vergl.  Rudorff  Bd.  III.  S.  42  ff.  auch 
dens.  und  Glück  a.  a.  O.  S.  275  ff.  und  800. 
über  c.  1.  de  Hered,  tut,  und  dass  darin  nicht 
Ausnahmen  von  obiger  Regel  enthalten  seien. 

46  Fr.  S.  §.  1.  de  Fidejuss,  tut.  c.  2.  4.  5.  de  In 
litemjur.  fr.  18.  de  Edendo,  fr.  12.  §.  6.  Ädex- 
hibend,   Vergl.  Rudorff  a.  a.  O.  S.  41. 

46  S.  Rudorff  Bd.  m.  S.  50  ff. 

47  Fr.  7.  deTutelis,  fr.  21.  deAdministr,  {nee 
multum  videri  in  hoc  casu  facere  patris  sdentiam 
et  consensum  ad  obligandum  eum  in  soUdum^  nisi 
forte  —  intercessisset  et  quasi  periculum  in  se 
recepisset,)  Jedenfalls  ist  dies  ohne  erhebliche 
praktische  Bedeutung,  indem  es  zu  den  gross- 
ten  Seltenheiten  gehören  wird,  dass  ein  /U,- 
famiLf  der  nicht  einmal  freies  Vermögen  zur 
eigenen  Verwaltung  hat,  zum  Vormund  bestellt 
werden  sollte.  Von  da  an,  wo  der  Sohn  aus  der 
Yäterlichen  Gewalt  heraustritt,  hört  des  Vaters 
Verpflichtung  natürlich  auf,  sobald  nicht  eine 
solche,  wie  die  gedachte  Erklärung,  für  den 
Sohn  einstehen  zu  wollen,  absolut  zu  erklä- 
ren ist. 


*8  Nach  R.  R.  ist  dies  die  stipulatio  rem  pu- 
pilli  salvam  fore;  s.  darüber  Rudorff  Bd.  III. 
S.  183  ff.  Es  ist  hierbei:  1,  einigermaassen  be- 
stritten, ob  die  exe,  exci^s^onts  des  Bürgen  Platz 
ergreife,  (s.  §.  129.  bei  und  in  Anm.^),  oder 
nach  c.  1.  de  Ftdejussor.  tut  freie  Auswahl  fort- 
bestehe. Die  Mehrzahl  der  Rechtsgelehrten 
nimmt  das  erstere  an ,  und  leugnet  nach  Not. 
IV.  c.  1.  das  Fortbestehen  einer  Ausnahme ;  nur 
S  c  h  i  1 1  e  r  ist  m.  W.  anderer  Meinung,  s.  jedoch 
gegen  diesen  Glück  Bd.  XXXII.  S.  389  ff.  und 
Rudorff  a.  a.  O.  S.  139.  Dagegen  wird:  2,  m. 
W.  allgemein,  indessen  mit  verschiedenen  Un~ 
terscheidungen  behauptet,  dass  mehreren  Mit- 
bürgen nicht  die  exe.  divisianis  zustehe;  Glück 
a.  a.  O.  S.  891  ff.  leugnet  dies  für  mehrere  Mit> 
bürgen  Eines  Vormunds  ganz,  nach  fr.  ult.  Rem 
pupilli  salvam,  nur  wenn  die  mehreren  Bürgen 
von  mehreren  Mitvormündem  bestellt  worden, 
stehe  ihnen  die  exe.  divis,  aus  deren  Person  zu. 
Rudorff  a.  a.  O.  S.  141.  unterscheidet  so:  „a, 
mehrere  verklagte  Mitvormünder  haben  die 
exe.  dims.  so,  dass  zwischen  ihnen  die  Schuld  zu 
theilen  ist,  nicht  aber,  wenn  auch  einer  oder 
mehrere  Bürgen  für  sie  eingetreten  sind,  zwi- 
schen ihnen  und  diesen;  b,  werden  Vormund 
und  Bürge  (einer  und  einer,  oder  mehrere  und 
mehrere)  zusammen  belangt,  so  sei  dies  nicht 
anders  möglich,  als  dass  der  Kläger  die  Klago 
zwischen  ihnen  tÜeile,  die  Grösse  der  Theüe 
aber  zu  bestimmen,  hänge  von  ihm  ab;  diea 
nach  c.  1.  de  Fidejuss,  tut.  und  fr.  8.  §.  1.  delhiob. 
reis,   c,  Werde  die  Klage  gegen  die  mehrerea 
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Schnld  des  Vonnimds  ans  der  Verwaltung  als  ihr  Gegenstand  zu  betrachtend^;  also 
das  nach  abgelegter  Rechnung  sich  ergebende  Resultat,  nicht  jedoch  die  Ablegung 
der  Rechnung  selbst,  denn  diese  kann  nur  dem  obliegen,  wer  die  Verwaltung  zu 
fuhren  hat^^.  Sollte  der  Bürge  darauf  bezügliche  Papiere  in  Händen  haben,  so  ist 
er  allerdings  zu  deren  H^ausgabe  verpflichtet^^. 

n.  Durch  die  Verwaltung  der  Vormundschaft  können  dem  Vormund  Vermö- 
gensnachtheile  entstehen,  durch  Auslagen,  Aufopferungen,  Einbussen  und  dergl.,  zu 
deren  £rsat2?  der  Mündel  demselben  ohne  Weiteres  von  selbst  verpflichtet  wird^^ 
Zu  diesem  Ende  kann  der  Vormund  zwar  sich  kurzer  Hand  aus  des  Mündels  Ver^ 
mögen  decken,  und  die  erforderlichen  Angaben  und  Belege  bei  Ablegung  der  Jahrs- 
rechnung vorbringen.  Erkennt  sie  die  Obervormundschaftsbehörde  dann  für  pas- 
sirlich  an,  so  ist  doch  damit  die  Sache  nicht  schliesslich  abgemacht,  so  dass  der 
Mündel  nicht  künftig  mittelst  Anstellung  der  Klage  auf  Rechnungslegung,  oder  ge- 
legentlich derselben  die  betreffenden  Punkte  anfechten  könnte;  alsdann  ist  es  dem 
Vormund  anheimgegeben,  seine  Forderungen  durch  Kompensation  geltend  zu  machen. 
Sollte  hingegen  die  Obervormundschaftsbehörde  sie  nicht  anerkennen,  so  kann  zwar 
der  Vormund  sofort  Klage  erheben,  und  es  müsste  dann  dazu  ein  anderer  Vormund 
bestellt  werden  (s.  §.  147.  bei  Anm.  17.),  doch  kann  er  sie  auch  gleich  anderen, 
bis  nach  Beendigung  der  Vormundschaft  ausgesetzt  lassen.  Sollten  die  Forderungen 
die  ganze -vom  Vormund  verwaltete  Vermögensmasse  übersteigen,  so  kann  er  sie 
sofort  nach  deren  Erschöpfung  geltend  machen^. 

Bürgen  allein  gerichtet,  so  haben  diese  aa,  das  fangs  ihres  Gegenstands  fr.  4.  §.  6.  <2tf  Fidejuu, 

henef.  divis.*  aus  der  Person  des  Hauptschuld-  tut  fr.  46.  §.  4.  de  AdmmistraL  —  propter  ea  — 

nen,  also  vorausgesetzt,  dass  der  Vormund  nur  ""quae  ex  vohtntate  sua  tutor  admümtravit,  fide- 

pro  parte  administrirte,  oder  dass  mehrere  Vor-  jussorem  —  non  teneri, 

münder  waren;  bb,  aus  ihrer  eigenen  Person  ^  Vergl.  Glück  Bd.XXXU.  S.  899f.  Der- 

(alao  namentlich,  wenn  sie  nur  für  Einen  Vor-  selbe  ist  hier  d^r  Ansicht,  dass  gegen  den  Bur- 

mond  haften)  haben  sie  auf  das  benef,  divis.  kei-  gen  das^uram.  in  litem  Statt  habe,  wenn  es  ge- 

nen  Anspruch,  weil  die  epistola  D,  Hadr.  auf  gen  den  Vormund  selbst  zulässig  gewesen  wäre, 

fidejuuores  nach  fr.  ult.  Rem  pupilä  salvam  obwohl  es  gegen  den  Erben  nicht  schlechthin 

keine  Anwendung  leide.**    Von  diesen  Fällen  zulässig  ist,  s.  Anm.  ^,  indem  er  ausdrücklich 

ist  der  erste  allerdings  unbedingt  richtig,  aber  dafür  haftet,  wozu  der  Vormund  verurtheilt 

er  bedarf  wohl  keiner  Erwähnung,  die  Sache  werden  würde,  unter  Bezug  auf  fr.  82.  pr.  de 

veisteht  sich  darum  Yon  selbst,  weil  der  Bürge,  AdminisiraU ,  während  er  Bd.  XII.  S.  460  f.  un- 

SD  welchen  der  Hauptschuldner  durch  die  exe,  ter  Bezug  auf  fr.  73.  de  Fidejuss.  der  entgegen^ 

dicis.  den  Gläubiger  wiese,  ihn  selbst  wieder  gesetzten  Meinung  das  AVort  redet.   Ich  habe 

auf  das  in  Anspruch  nähme,  dem  er  sich  hier-  mich  schon  §.  86.  Anm.  ^  a.  E.  für  die  letztere 

durch Torlättfig  entziehen  wollte.   Im  zweiten  erklärt. 

Fall  kommt  die  exe.  divis.  nicht  vor.  Im  d  r  i 1 1  e  n  ^^  Fr.  32 .  pr.  d. 

versteht  sich  die  Zuständigkeit  der  exe,  divis.  ^^  Fr.  1.  pr.  de  Contrar.  tut,  act,  (imter  obiger 

aus  der  allgemeinen  Hegel,  dass  dem  Bürgen  Zahl  A.  /.  citirt)  fr.  5.  §.  1.  de  O.  et  A.  §.  2.  /.  de 

dieselben  Einreden  zustehen,  welche  der  Haupt-  Oblig,  quasi  ex  contractu. 

Schuldner  hat.  Der  viert  e  Fall  ist  also  eigent-  ^  Nach  K.  R.  ist  stets  vorausgesetzt,  dass 

lieh  deijenige,  welcher  allein  in  Betracht  käme,  erst  am  Schluss  der  Vormundschafrsverwaltung 

Auch  in  diesem  aber  halte  ich  die  exe.  divis.  für  diese  Gegenforderungen  zur  Sprache  kommen, 

gegründet,  indem  ich  annehme,  dass  dieselbe  weil  vorher  noch  keine  Bechnung  abgelegt 

nach  der  Nov.  99.  generalisirt,  und  nicht  mehr  wird.   Daher  heisst  es  absolut,  dass  die  Klage 

die  alte,  aus  der  ep£9/o/a2>.^adftani  zuständige  nur  finito  officio  zustehe,  fr.  1.  §.  3.  h.  t.   Die 

ist,  B.  §.  89.  Amn.  ^7  2,  und  Anm.  ^^  3).  compensatio  oder  reputatio  ist  unter  gleichen 

^  Fr.  1. 9. 11.  Rempupillisalvam,  fr.3.  5. 10.  Umständen  als  möglich  gedacht,  s.  fr.  1.  §.  4. 

eod.  fr.  3.  deFidejuss.  to/.,  femer  wegen  des  Um-  Tu  t.  c.  2.  de  In  litem  dando,  fr.  18.  §.  ult.  Com- 
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Um  Inhalt  dieser  Obligation  werden  ^n  können,  ist  es  erforderlich: 

1,  dass  der  Gegenstand  der  Anforderung  wirklich  nm  der  Vormunschafl;  wil- 
len, d.  i.  im  Interesse  des  Mündels,  zu  dessen  Besten  und  Nutzen  verausgabt  und 
angewendet  worden  sei^,  wäre  dies  auch  vor  Anfang  der  eigentlichen  Vormund- 
Schaftsverwaltung  oder  nachher  geschehen^;  daher  können  auch  die  Erben  des 
Vormunds  ihre  eigenen  Auslagen  dieser  Art  mitberechnen  und  fordern^. 

2,  Der  Aufwand  selbst  und  sein  Betrag  müssen  den  Grundsätzen  einer  ver- 
ständigen Verwaltung  und  dem  wahren  Interesse  des  Mündels  entsprechen,  oder 
m.  a.  W.  der  Vormund  muss  dabei  als  redlicher  Mann  und  guter  Wirth  verfahren 
sein^^.  Trifft  das  zu,  so  bedarf  es  keines  obervormundschaftlichen  Dekrets  zu  der 
betreffenden  Ausgabe,  noch,  dass  dieselbe  einen  erspriesslichen  Erfolg  gehabt,  und 
ihr  Betrag  dauernd  im  Vermögen  des  Mündels  stecke  ^,  sie  können  vielmehr  dessen 
Betrag  dergestalt  übersteigen,  dass  der  Mündel  nur  Schulden  und  gar  kein  Vennö- 
gen  mehr  hat^^ 

Wie  sieh  der  Vermögensnachtheil  für  den  Vormund  geäussert  habe,  und  von 
welcher  Art  und  Natur  er  sei,  ist  gleichgültig,  es  ist  im  weitesten  Sinn  Alles  ge- 
meint, was  der  Vormund  um  der  Vormundschaft  willen  eingebüsst  hat*^.  Der  ge- 
wöhnlichste Fall  wird  der  sein,  dass  der  Vormund  haare  Auslagen  gemacht  hat,  und 
dadurch  Gläubiger  geworden  ist^^.  Möglidi  ist  auch  die  Uebemahme  von  ye^ 
pflichtungen,  Verpfandung  eigener  Sachen**,  daa  Aufgeben  von  Forderungen^  und 


modati,  und  zwar  zur  Auswahl,  s.  diess.  Stellen, 
wenn  nicht  die  Forderung  des  Vormunds  die 
des  Mündels  übersteigt,  wo  dann  freUich  Klage 
unerlässlich  ist,  fr.  1.  §.  8.  fr.  S.  h.  t  Nach  heut. 
R.,  wo  jährlich  Rechnung  abzulegen  ist,  stellt 
sich  dies  in  sofern  anders,  als  eine  Noth wendig- 
keit für  den  Vormund  nicht  vorhanden  ist,  mit 
seinen  Forderungen  bis  nach  Beendigung  der 
Vonnundschafb  in  Geduld  zu  stehen  und  diese 
allein  nicht  schon  in  den  früheren  Rechnimgen 
zur  Sprache  zu  bringen.  Hierbei  wird  sich 
dann  zeigen,  ob  und  wieweit  er  durch  Geneh- 
migung der  Ob.-V.-Behörde  zur  Befriedigung 
gelangt,  oder  ihm  diese  verweigert  wird.  Ge- 
schieht dies,  so  würde  er  ordnungswidrig  han- 
deln, wenn  er  sich  eigeihnächtig  deckte  —  so- 
weit das  möglich  ist  —  und  den  rechtlichen 
Austrag  bis  nach  Beendigung  der  Vormimd- 
schaft  anstehen  lassen  wollte,  während  er  nach 
der  rÖmischei/Einrichtung  ganz  unbedenklich 
sich  selbst  bezahlt  machen,  und  die  rechtliche 
Erledigung  der  Sache  der  Zukunft  überlassen 
konnte.  Ja,  es  ist  dem  Vormund,  um  nicht  ihm 
nachtheiligen  Vennuthungen  künftig  Raum  zu 
geben,  sogar  zu  empfehlen,  seine  Auslagen  und 
Anforderungen,  wie  sie  erwachsen  sind ,  in  den 
Jahrsrechnungen  nicht  zu  verschweigen.  Bei 
dieser  veränderten  Sachlage  ist  denn  auch  kein 
Grund  vorhanden,  dem  Vormund,  wenn  nichts 
weiterübrig  ist,  als  der  Rechtsweg,  die  sofor- 
tige Anstellung  der  Klage,  vor  Endigung  der 
Vormundschaft,  zu  versagen,  und  es  ist  also 


dann  einer  der  in  §.  147.  bei  Anm.  ^^  berührten 
Fälle  vorhanden.  Uebrigens  ist  auch  schon 
nach  R.  R.  der  Antrag  auf  Befriedigung  wäh- 
rend der  Tutel  beim  Frätor  statthaft,  fr.  8.  §.  6. 
h.  i, ,  wenn  auch  nicht  weitere  Erörterung  dar- 
über. —  Hierauf  beruhen  die  Sätze  des  Texts. 

**  Fr.  1.  §.  6.  —  pro  utüiiaie  pupäU  —  fr.  3. 
§.  8.  h.  t  9um1us  —  in  rem  pupüli — ,  fr.  3S.  §.  8. 
de  Administrat,  —  in  tutelam.  Wenn  hier  hin- 
zugesetzt wird,  non  qtd  {sumtus)  in  rpsos  tutores 
fiunt^  so  braucht  dies  nach  m.  E.  nicht  weiter 
ausdrücklich  hervorgehoben  zu  werden,  son- 
dern kann  sogar  in  sofern  Misverständnisse  er- 
regen, als  Reise-  un,d  Zehrungskosten  nicht 
ausgeschlossen  sind,  siez  officio  necesse  habuii 
aliquo  excurrere  vel  profidscij  fr.  1.  §.  9.  <fe 
Tutelae, 

»  Fr.  8.  §.  8.  Ä.  t. 

ß«Fr.5.Ä.<. 

ß7  Fr.8.pr.§.8.Ä.<. 

M  C.  8.  de  Admimstrai.  fr.  8.  §.  7.  A.  t.  fr.  88. 
deH.R 

^  C.  2.  de  AUm,  pvpüL  c.  8.  de  Admimstrat. 
fr.  2.  §.  1.  mipupiU. 

flo  Fr.  8. 4.  Ä.  /. 

öl  Fr.  1.  §.  5.  Ä. t.  Beispiele  s.  in  fr.3.  §.  1.  sqq. 
fr.  1.  §.  9.  de  Tutelae.  . 

62  Fr.  6.  Ä.  t.  fr.  5.  §.  1.  de  0.  et  A.  §.  2.  /.  de 
Ohlig,  quae  quasi  ex  contr,  fr.  6.  §.  1.  Quando  ex 
facto. 

«8  Fr.  1.  §.  7.  Ä.  t,  c.  2.  de  In  Utem  dando,  s. 
RudorffBd.m.S.  126f 
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Dienstleistangen  jeglicher  Art^^  endlich  anch  vom  Mündel  selbst  erlittene  Beschä- 
digungen®^. 

Für  alle  diese  Auslagen,  Einbnssen  und  Opfer  ist  der  Vormund  vollen  Ersatz 
zu  fordern  berechtigt;  soweit  sie  in  baarem  Gelde  bestehen,  auch  Verzinsung  dersel- 
ben, sobald  kein  baares  Geld  in  Kasse  .war,  und  zwar,  wenn  er  selbst  Greld  gegen 
Zinsen  aufgenommen  hat,  zu  demselben  Zinsfnss,  wenn  er  aber  das  Geld  aus  eigenen 
Mitteln  hergegeben,  landübliche  Zinsen,  oder  mindestens  vier  vom  Hundert,  oder  je 
nach  Umständen,  vorausgesetzt,  dass  dem  Mündel  die  Abstossung  einer  Schuld  vor- 
theilhafl  war,  den  Zinsbetrag,  von  welchem  er  ihn  dadurch  befreite,  oder  den  er 
selbst  eingebüsst  hat^.  Diese  Verzinsung  kann  der  Vormund  bis  dahin  verlangen, 
wo  ihm  sein  Vorschuss  wiederbezahlt  wird,  oder  wo  es  an  ihm  gelegen  hat,  dass  er 
ihn  nicht  zurückerhielt^^.  Einbussen  anderer  Art  müssen  ihrem  Werth  und  Betrag 
gemäs  vergütet  werden  ^^.  Hat  endlich  der  Vormund  för  den  Mündel  Verbindlich- 
keiten übernommen,  so  kann  er  die  Abnahme  derselben  und  Deckung  gegen  Nach- 
theil  verlangen  ^K 

Gegenstand  einer  Anforderung  des  Vonnunds  an  den  Mündel  kann  endlich, 
obwohl  regelmässig  das  Amt  desselben  ein  unentgeltliches  ist^^,  ein  £[onorar  fUr 
die  Verwaltung  sein,  wenn  nämlich  Mn  solches  in  Betreff  besonderer  Umstände, 
namentlich  der  Ausdehnung  und  wirklichen  Arbeit  und  Bemühung  bei  der  Vor- 
mundschaft, von  den  mehreren  Mitvormündem  einem  oder  einigen  unter  ihnen 
zugestanden  und  von  der  Obervormundschaftsbehörde  gutgeheissen,  oder  wenn  es 
von  dieser  überhaupt,  auch  in  anderen  Fällen,  für  billig  erachtet  wird  ^^ 


«*  Fr.  1.  §.  9.  de  Tutelae,,  fr.  2.  deTutelis. 

fö  Ausser  dem,  was  keinem  Zweifel  unter- 
liegen kazm,  behaupten  einige  wenige,  darunter 
Glück  Bd.XXXlL  S.  285  f.,  dass  der  Vormund 
auch  den  um  der  Vormundschaft  willen  zufällig 
erlittenen  Schaden  ersetzt  verlangen  könne, 
denn  sein  Amt.  dürfe  ihm  nicht  zum  Nachtheil 
gereichen.  Ich  kann  hierzu  keinen  Beweis- 
grund entdecken ,  und  muss  vielmehr  diese  Be- 
hauptung als  völlig  unhaltbar  verwerfen;  es 
sprechen  dagegen  dieselben  Gründe,  welche  in 
§.  113.  Anm.^  gegen  eine  &hnliche  Frage  in 
Betreff  des  Mandatars  angedeutet  worden  sind. 
Mag  immerhin  der  Vormund  sein  Amt  nicht 
freiwillig  übernehmen,  so  würde  doch  eine  so 
weit  reichende  Verpflichtung  des  Mündels  zu 
den  auBserordentlichsten  Folgen  fuhren,  und 
eine  Grenze  der  Unterscheidung  dessen,  was  er 
„um  der  Vormundschaft  willen"  zufallig  einge- 
büsst, ebenso  unmöglich  sein,  wie  beim  Man- 
dat. Ich  halte  daher  die  Behauptung  nicht  ein- 
mal für  praktisch  durchfuhrbar.  S.  auch  Bu- 
dorff  Bd.m.S.  124. 

^  Fr.  3.  §.  1.  2.  Ä.  t  Ich  habe  im  Text  die 
sämmtlichen,  in  der  ersten  Stelle  aufgeführten 
FäUe  wiedergegeben.  Sie  sind  freilich  mit 
Kücksicht  auf  die  höheren  und  mannigfaltigeren 
Zmsfusse  derBömer  berechnet,  ohne  dass  je- 
doch darum  die  praktische  Anwendbarkeit  ab- 


gesprochen werden  kann.  Ich  bemerke  daher 
dazu  nur,  1,^  dass  4^/0  als  die  geringsten  und 
namentlich  für  den  Fall  gedacht  sind,  wenn 
sich  kein  landüblicher  Zinsfuss  nachweisen 
lässt;  2,  dass  die  beiden  letzten  Fälle  von  dem 
Vorschiessen  eigenen  Gelds  zu  denken  sind; 
3,  dass  dabei  an  einen  höheren  Zinsfuss ,  als  zu 
4fi/o  zu  denken  ist 

67  Fr.  S.  §.  4.  ö.  6.  Ä.  t.  coli.  fr.  9.  §.  ö.  de  Ad- 
ministraU 

68  Fr.  1.  §.  5.  7.  Ä.  U  c.  2.  de  In  litem  dando,  s. 
dazu  Rudorff  Bd.  lU.  S.  126  f. 

69  Fr.  6.  Ä.  /.  wege»  fr.  8.  §.  1.  ä.  t,  in  Ver- 
gleich damit  s.  Glück  Bd.  XXXÜ.  S.  278  ff. 
Sofern  sich  übrigens  der  Vormund  bei  Kon- 
trahirung  solcher  Verbindlichkeiten  als  solcher 
gerirt  hat,  kann  er  die  gegen  sich  gerichteten 
Klagen  einfach  durch  exceptio  abwehren,  s. 
§.  102.beiAnm.«>. 

w  Fr.  38.  de  NegoU  gestis,  vergl.  Glück  Bd. 
XXIX.  S.  49. 

71  Nach  E.  R.  konnte  ursprünglich  kein 
Honorar  gefordert  werden,  es  wäre  denn  etwa 
dem  Vormund  ein  solches  testamentarisch  be- 
Bchieden  gewesen,  oder  von  den  Mitvormün- 
dem der  Nothwendigkeit  wegen  ausgeworfen 
worden,  fr.  1.  §.  6.  de  Tutelae,  fr.  83.  §.  3.  in  f. 
de  Admirtistrai.  Später  wurde  es  jedoch  für 
wirksam  gehalten,  wenn  mehrere  Mitvormün- 
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Nach  Beendigung  der  Vormandscliaffc  nnd  abgelegter  Bechnong  kann  der  Vor- 
mund vom  gewesenen  Mündel  eine  förmliche  Quittung  nnd  Entlastung  wegen  aller 
besorgten  Verwaltungsangelegenheiten  fordern  ^^. 


§.  151. 
Verwaltung  der  Vormundschaft  durch  mehrere  Vormünder. 

Bei  der  bisherigen  Darstellung  der  Verwaltung  des  Vormundschaftsamts  und 
des  daraus  entstehenden  Bechtsverhältnisses  ist  vorausgesetzt  worden,  dass  nur 
Einer  als  Vormund  bestellt  sei,  und  das  trifft  in  den  meisten  Fällen  zu.  Es  ist 
jedoch  möglich,  dass  Mehrere  zu  Vormündern  Eines  Mündels  oder  derselben  mehre- 
ren Mündel  (z.  B.  Geschwister),  deren  Vermögen  unter  Einer  Vormundschaft  steH 
bestellt  werden;  hierdurch  erleidet  dann  das  Verhaltniss  eine  mannigfidtige  Ge- 
staltung. 

L  Zuvörderst  gehören  hierher  die  Fälle  der  allgemeinen  ausserordentUcben 
und  der  speziellen  Bevormundung,  welche  §.  147.  unter  C.  b.  2,  dargestellt  sind. 
In  diesen  geschieht  jedoch  die  Anwendung  der  das  Vormundschaftsverhältniss  be- 
stimmenden Begeln  meist  einfach  und  leicht,  nämlich  bezüglich  jedes  einzelnen 
Vormunds  nur  in  dem  seiner  Verwaltung  überwiesenen  Geschäftskreis,  sei  dieser  der 
Zeit  nach  beschränkend  bestimmt,  so  dass  die  mehreren  Vormünder  einander  in  der 
Verwaltung  des  gesammten  Vermögens  nur  nachfolgen,  oder  durch  eine  Abtheilnng 
der  Geschäfte  gegeben,  so  dass  sie  sämmtlich  nebeneinander  bestehen,  —  m.  &  W. 
jeder  einzelne  Vormund  ist  daftir  soweit  und  in  der  Art  verantwortlich,  wie  wenn 
er  der  einzige  und  die  seiner  Verwaltung  überwiesene  Angelegenheit  das  gesammte 


der  einen  aus  ihrer  Mitte  zur  Besorgimg  ge- 
wisser Angelegenheiten  bestellten,  und  diesem 
dafür  eine  Vergütigung  zugestanden,  s.  fr.  1. 
§.  6.  7.  de  Tutelae  et  ration.,  d.  h.  so,  dass  dies 
dem  Mündel  selbst  in  Rechnung  gebracht  wer- 
den konnte;  die  obrigkeitliche  dereinstige 
Genehmigung  und  Ermässigung  dürfte  sich 
freilich  hierbei  von  selbst  verstehen,  wegen  des 
Uebrigen  mag  sich  der  betreffende  Mityor- 
mund  an  seine  Kollegen  halten.  Es  wird  da- 
her auch  die  Ausnahme,  dass  es  der  Obervor- 
mundschaftsbehörde unter  Berücksichtigung 
der  Umstände  anheimgegeben  worden  sei, 
gleich  bei  Bestellung  desselben  ein  Honorar 
zu  bestimmen,  wenn  man  fr.  7.  56.  §.  S.  Man' 
daii  und  h.  l.  de  Extraord.  cognit.  vergleicht, 
keinem  Bedenken  unterliegen,  vergl.  Rudorff 
Bd.  III.  S.  131.  In  Deutschland  ist  es  aller- 
dings üblich  geworden,  dem  Vormund  eine  Ver- 
gütung zukommen  zu  lassen,  s.  Glück  Bd. 
XXXII.  S.  287.  und  die  dort  Gen.,  nur  kann 
ich  nach  meiner  Erfahrung  Glück  nicht  ein- 
räumen, dass  dies  der  gewöhnliche  Fall  sei, 
vielmehr  kommt  es  nicht  oft,  und  nur  in  be- 
sonderen Fällen  vor.  Freilich  unterliegt  die 
Bewilligung  überhaupt,  wie  die  Bestimmung 
der  Summe,  dem  Ermessen  der  Obervormund- 


schaftsbehörde, indessen  kann  wohl  darauf 
gerade  nichts  ankommen ,  dass  dies  gleich  bei 
Uebemahme  der  Vormundschaft  geschehen 
ist,  sondern  es  kann  sowohl  im  Lauf  der- 
selben, als  auch  noch  hinterher,  erst  nach  deren 
Beendigung,  die  Entrichtung  eines  Honorars 
für  angemessen  und  billig  erachtet  werden, 
und  so  halte  ich  es  nicht  för  unzulässig,  dass 
der  gewesene  Vormund  auf  ein  Honorar,  dieses 
dem  Ermessen  der  Obrigkeit  anheimgebend, 
unmittelbar  Klage  erhebe.  Mit  Bücksicht 
hierauf  ist  der  Textsatz  allgemein  gefasst  — 
Strenggenommen  ist  diese  Anforderung  so 
wenig  wie  die  bei  der  folgenden  Anm.  erwähnte, 
Inhalt  der  o.  contraria,  und  also  der  oben  unter 
Nr.  n.  dargestellten  Seite  des  Verhältnisses 
zwischen  Mündel  und  Vormund,  sondern  resp. 
eine  vertragsmässige  und  resp.  analog  den  in 
§.  119.  II.  dargestellten  zu  betrachten;  des 
engen  Zusammenhangs  wegen  war  ihrer  jedoch 
hier  zu  gedenken. 

72  Diese  Verpflichtung  ist  gegenwärtig  all- 
gemein anerkannt,  s.  Rudorff  Bd.  III.  S.  123. 
undUnterholznerSchuldverh.Bd.II.S-648.; 

mit  fr.  8.  §.  1.  A.  t.  steht  dies  eigentlich  in  Wi- 
derspruch. 
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Vermögexi  w&re,  beziehungsweise  die  Bevormundting  nur  die  Zeit  seiner  Verwaltung 
über  gedauert  hätte.  Nur  in  den  bei  Anm.  77.  u.  78.  des  §.  147.  erwähnten  Fällen 
und  unter  den  dort  gestellten  Voraussetzungen  tritt,  wie  dort  schon  gesagt  wurde, 
eine  solche  Verbindung  zwischen  den  mehreren  Vormündern  ein,  welche  die  Grund- 
lage der  unter  Zahl  IL  folgenden  eigenthümlichen  Bestimmungen  ist 

n.  Es  ist  femer  möglich,  dass  mehrere  Vormünder  bestellt  werden,  wo  auch 
ein  einziger  hätte  bestellt  werden  können,  und  also  nur  dessen  Stelle  vertreten,  sei 
68  in  Betreff  einer  gesammten  Vormundschaftsverwaltung,  oder  in  gewissen  abge- 
zweigten Verwaltungskreisen.  Alsdann  entsteht  ähnlich,  wie  bei  anderen  Obliga- 
tionen, in  welchen  auf  einer  Seite  mehrere  Personen  stehen,  die  Frage,  in  welches 
Verhältniss  sie  in  Betreff  der  Verwaltung  zum  Mündel  und  untereinander,  sowie  zu 
Dritten  treten?  Zur  Beantwortung  derselben,  wobei  es  sich  sowohl  um  die  Befng- 
niss  zum  Verwalten,  als  um  die  Verantwortlichkeit  daftir  handelt,  sind  je  nach 
Verschiedenheit  der  Umstände  folgende  Unterscheidungen  zu  machen. 

A.  Nach  beiden  Eichtungen  hin  kommt  es  zuvörderst  im  Allgemeinen  darauf 
an,  ob  darüber  etwas  in  gültiger  Weise  bestimmt  worden  ist,  ob  alle,  und  wie  die 
einzelnen  die  Verwaltung  führen,  beziehungsweise  welche  Stellung  sie  zu  derselben 
im  Granzen,  oder  in  einzelnen  Zweigen  einnehmen  sollen;  sodann,  ob  alle  dieselbe 
wirklich  geführt  oder  demgemäs  gehandelt  haben.  Ist  nun  in  der  ersteren  Einsieht 
nichts  geschehen,  d.  h.  weder  eine  Theilung  der  Verwaltung  unter  alle,  noch  eine 
Uebertragong  derselben  an  einen  oder  einige,  und  an  andere  nicht,  wie  dies  nach- 
her unter  B.  a.  und  b.  näher  dargestellt  werden  wird,  so  besteht  unter  den  mehreren  - 
Vc^mündem  eine  GemeinschafUichkeit  der  Verwaltung.  Vermöge  derselben  ist 
jeder  einzelne  Mitvormund  zur  Vornahme  aller  Verwaltungshandlungen  vollständig 
allein  befugt  ^  Nur  zu  den  die  Aufhebung  der  Vormundschaft  nach  sich  ziehenden, 
Handlungen,  wie  zur  Arrogation  des  Mündels  von  Seiten  eines  Dritten,  ist  der  Hin- 
zutritt sämmüicher  Mitvormünder  erforderlich^;  und  wenn  der  Testator,  welcher 
sie  bestellte,  vorgeschrieben  hat,  dass  Alles  mit  Bath  und  Zustimmung  eines  von 
ihnen  geschehen  solle,  so  darf  dessen  Hinzutritt  zu  den  von  den  anderen  vorgenom- 
menen Handlungen  nicht  fehlen^.  Sollte  indessen  zu  einer  Verwaltungshandlung 
.  des  einen  Vormunds  der  andere  zeitig,  d.  h.  ehe  ein  beabsichtigtes  Geschäft  vollzogen 
wird,  seine  Zustimmung  versagen,-  so  kann  es  nicht  zu  Stande  kommen^.  —  Die 

• 

^  Das  eigentliche  jus  tutdae  et  curaiionisy  sagt  das  nur  in  Anwendung  auf  den  cur,  für, 

also  die  Verwaltung,  steht  jedem  contutor  ganz  und  daher  ist  Streit  entstanden  über  die  Aus- 

nnd  nngetheilt  zu,  s.  z.  B.  fr.  14.  §.  5.  de  Solu-  dehnung  dieser  Bestimmung;  dafür  ist  We- 

tion,  fr.  8.  pr.  24.  §.  1.  fr.  36.  (s.  dazu  die  Anm.  ning  Civilr.  §.  412.  (8.  Ausg.)  und  Glück  Bd. 

im  deutsch.  G.J.)  de  Administrat.  c.  1.  Si  ex  XXX.  S.  859.,  dagegen  Löhr  a.  a.  O.  undRu- 

plur,  HU, ,  so  dass  jeder  aliein  die  darauf  bezüg-  d  orff  Bd.  11.  S.  232. ,  welcher  wenigsten^  die- 

liehen  Handlungen   mit  voller  Wirksamkeit  selbe  in  dieser  Beschränkung  vorträgt,  ohne 

verrichten  kann,  also  ohne  Zuziehung  der  con-  der  geschehenen  weiteren  Ausdehnung  zu  ge- 

tutoree.     Vergl.  Löhr  im  Archiv  Bd.  XVIL  denken.    Ich  fühle  mich  zur  Annahme  der- 

S.  16.    Das  Nämliche  gilt  nach  neuerem  Becht  selben  nicht  sowohl  durch  die  innere  allge- 

vomAuktoriren,cult.d«^tic/or.jprae4/.,  durch  meine  Kraft  des  darin  angeführten  Grunds, 

welche  Stelle  eine  dem  älteren  R.  angehörige  dass  das  Schweigen  des  contutor  zur  Folgerung 

Unterscheidung  je  nach  den  Arten  der  Vor-  des  con«en«v^  berechtige,  veranlasst,  denn  der 

munder  aufgehoben  wurde,  vergl.  Glück  Bd.  könnte   doch  trügen,   wo   das  Brechen   des 

XXX.  S.  355  C  Schweigens  nicht  möglich  ist,  —  ich  erfordere 

^  C.  ult  d,  vielmehr  zur  Gültigkeit  und  Bündigkeit  der 

^  Pr.  47.  pr.  de  Administrat,  Handlung  des  Einen  eine  solche  Vermuthung 

^  Pr.  7.  §.  3.  de  Curat,  furios.    Diese  Stelle  bezüglich  des  Anderen  nicht,  sondern  ich  würde 
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Fünftes  Bück    Zweites  Kapitel. 


Folge  einer  solchen  gemeinsamen  Verwaltung,  beziehungsweise  der  unterbliebenen 
Theilung  derselben  ist  nun,  wie  schon  §.  89.  IL  G.  4,  angeführt  wurde,  eine  soli- 
darische Verpflichtung  der  sämmtlichen  Vormünder  für  die  während  der  Dauer  der 
VoimundschafI:  geschehenen  oder  unterbliebenen  Verwaltungshandlungen  ^    Diese 


das  negative  aUgemeine  Kesultat  bei  erho- 
benem Widerspruch  auch  dann  anzunehmen 
für  eine  Nothwendigkeit  halten,  wenn  sich  aus 
der  SteUe  keine  Analogie  dafür  hernehmen 
liesse.  Ist  nämlich  von  Zweien  jeder  zwar 
allein  zur  Vornahme  einer  den  anderen  mitbin- 
denden Handlung  vollkommen  berechtigt,  als 
Regel  aber  vorausgesetzt  zu  denken,  dass  sie 
gemeinschaftlich,  oder  wenigstens  in  lieber- 
einstimmung  handeln,  so  kann  ich  nicht  um- 
hin, in  dem  Fall,  wenn  sie  darüber  in  offenem 
Widerspruch  miteinander  stehen,  ob  sie  vor- 
genommen werden  soll,  das  Zustandekommen 
derselben  durch  einen  mit  bindender  Kraft  für 
den  anderen  nicht  für  möglich  zu  halten.  FäÜe 
der  A^  sind  selten;  als  Beispiel  weiss  ich 
augenblicklich  nur  das  in  §.  121.  Anm.  ^  er- 
wähnte Verhältniss  zweier  Handelsgesell- 
schafter zu  nennen,  deren  jeder  Firmaführer 
ist.  Wer  wird  bezweifeln,  dass,  wenn  beide 
gegenwärtig,  der  eine  mit  einem  Dritten  ein 
gewisses  Geschäft  für  die  Gesellschaft  machen 
will,  der  andere  aber  es  ablehnt  und  verweigert, 
und  der  Dritte  dennoch  mit  ersterem  kon- 
trahirt,  es  für  den  anderen  nicht  bindend  sei? 
(Nicht  hierher  gezogen  werden  kann  der  in 
§.  83.  Anm.  52  a)  gedachte  FaU  der  Wahl  des 
Gegenstands  von  Seiten  mehrerer  Gläubiger. 
Ebensowenig  lässt  sich  für  oder  gegen  die 
diesseitige  Ansicht  daher  etwas  entnehmen, 
wennz. B.Zwei  beauftragt  sind,  eine  gewisse 
Handlung  je  nach  Befinden  der  Umstände  vor- 
zunehmen^ oder  nicht,  und  nun  der  eine  will, 
der  andere  nicht;  alsdann  nämlich  kommt  es 
auf  die  Art  der  Bevollmächtigung,  beziehungs- 
weise darauf  an,  ob  dies  genügend  bestimmt 
festgesetzt  worden  ist.)  Entscheidet  nun  die 
cit.  Stelle  diese  Frage  wenigstens  in  Anwen- 
dung auf  eine  bestimmte  Art  der  Cura,  während 
sie  in  Bezug  auf  andere  Vormünder  nicht  er- 
hoben wird,  so  sehe  ich  in  der  That  um  so  we- 
niger ein  Bedenken  gegen  eine  analoge  Aus- 
dehnung der  Beantwortung  auf  alle  Arten  der 
Vormundschaft,  als  keine  Spur  eines  Grunds 
dagegen  spricht,  vielmehr  nur  eine  Lücke  der 
Gesetzgebung  damit  gefüllt  wird ,  und  anderer- 
seits die  Beschränkung  derselben  auf  den  cur, 
f Urion  ohne  jede  Erklärung  dastehen  würde. 
—  Die  Gegenwart  des  caniutor  ist  übrigens 


nur  beispielsweise  genannt;  erfährt  er,  dass 
sein  Kollege  eine  Handlung  vornehmen  will, 
die  er  nicht  billigt,  so  muss  eine  schriftliche, 
oder  einseitige  Benachrichtigung  des  Dritten 
dieselbe  Wirkung  haben,  wie  mündlicher  Wi- 
derspruch in  Gegenwart  aller  Betheiligten. 

5  S.  das.  Anm.  ^  und  **;  wegen  der  Dauer 
der  Verpflichtung  s.  fr.  31.  de  Administrat.  und 
vergl.  dazu  §.  150.  bei  und  in  Anm.  *5.  —  Zur 
Erläuterung  des  Wesens  dieser  Solidarobliga- 
tion ist  noch  zu  bemerken ,  dass  Ribbentrop 
Korr.-Obl.  S.  72  ff.  als  eine  aUgemeine  Voraus- 
setzung derselben  die  eigene  Verschuldung 
des  corUuior  aufstellt;  treffe  die  nicht  zu,  so 
könne  von  einer  Verantwortlichkeit,  blos  um 
des  Vorhandenseins  eines  (schuldigen)  Mitvor- 
munds wegen ,  keine  Rede  sein.  (S.  65  ff.)  Cr 
sucht  dies  vornehmlich  durch  die  Erwägung 
zu  beweisen  (S.  58  ff.):  „dass  man  ja  sonst  einen 
contuior  fir  Handlungen  des  anderen  verant- 
wortlich machen  müsse,  welche  er  diesem, 
wenn  er  dies  nicht  wäre,  ohne  eine  Verantwort- 
lichkeit zu  riskiren,  würde  haben  überlassen 
können.  Also  z.  B.  es  smd  A.  und  B.  contiUo- 
res,  B.  ist  ein  Mann,  dem  nach  seinem  bis- 
herigen Leumund  A.  ohne  Bedenken  die  Ver- 
waltung seiner  eigenen  Angelegenheiten  auf- 
tragen würde,  oder  aufgetragen  hat,  er  nimmt 
daher  keinen  Anstand,  ihm  zur  Besorgung 
eines  Mündelgeschäfts  seinerseits  Auftrag  zu 
ertheilen;  dennoch  täuscht  B.  das  in  Umge- 
setzte Vertrauen  etwa  gar  durch  dolus.  Da 
nun  A.  doch  düigentiam^  quam  suis  rebus  ad-- 
Mbere  solet,  angewendet  hat,  so  würde  er  dem- 
nach schuldlos  auffallender  Weise  hier  blos 
darum  haften  müssen,  weilB.  sein  corUutor  war. 
Gewiss  dürfe  man  für  ein  so  misliches  Verhält- 
niss einen  bündigen  Beweis  aus  den  Quellen 
verlangen;  daran  aber  fehle  es.  Trefie  ihn 
also  weder  ein  Tadel  deshalb,  (S.  65.)  dass  er 
nicht  gerirt  habe,  wie  er  es  gesollt,  noch  aus 
irgend  einem  anderen  Grunde,  so  könne  auch 
bei  dem  Vorhandensein  von  Mitvormündem 
von  einer  Verbindlichkeit  desselben  keine 
Bede  sein.  Nirgends  sei  gesagt,  die  Regel, 
dass  der  Vormund  nicht  für  blossen  ca5u«  halle, 
leide  eine  Ausnahme,  wenn  contutores  vorhan- 
den seien;  nirgends,  dass  er  ohne  Rückaicht 
auf  eigene  Verschuldung  hafte.*'    Hiermit  ist 
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hat  im  Ganzen  ihre  gewöhnlichen  Wirkungen,  und  so  finden  deim  auch  die  den 
Solidarschuldnern  zuständigen  besonderen  Einreden  der  Tbeilung  der  Schuld  und 
der  Klagenabtretung  hier  Platz  (s.  das.  bei  und  in  Anm.  47.  und  62.)  Dagegen 
äussert  hier  nicht  nur  die  Theilnahmlosigkeit  eines  der  Mitvormünder  an  der  Ver- 


.  jedoch  nach  m.  £.  nicht  bewiesen ,  wie  die 
Sache  ist,  sondern  einigermaassen  plausibel  ge- 
macht, wie  sie  sein  könnte.    Dennoch  findet 
das  gewählte  Beispiel  in  fr  55.  §.  2.  de  Admi- 
mstrcU.  schon  Widerlegung,  s.  unten  bei  Anm.  ^o. 
Während  nun  Ribbentrop   seine  Ansicht 
nicht  weiter  auf  Quellenzeugnisse  stützt,  son- 
dern Tiele  Stellen  nur  mit  seiner  Ansicht  zu 
Tereinigen  und  zurecht  zu  legen  sucht,  und 
namentlich  zu  denen,  welche,  ohne  der  Schuld 
jedes  der  conitUores  zu  gedenken,  sie  doch  als 
solidarisch  verpflichtet  bezeichnen ,  subintelli- 
girt  wissen  will ,  dass  sich  wirklich  alle  in  culpa 
befunden  haben,  oder  sonst  ihre  Beweiskraft 
zu  schwächen  sucht  (S.  68.),  geht  Rudorff 
Bd.  in.  S.  22— 24  f.,  indem  er  dieser  Ansicht 
beitritt,  weiter,  und  macht  you  yielen  Stellen 
einen  ganzallgemeinen  und  auch  für  contutores 
gerenies  direkten  Gebrauch  (s.  das.  S.  2S  ff.  und 
Anm.  * — 1^).    Ich  muss  dagegen  bei  ^er  Mei- 
nung beharren,  dass  für  contutores  gerentea 
[indivisa  tutela)^  um  in  solidum  in  Anspruch 
genommen  werden  zu  können,  eigene  culpa 
nicht  erforderlich  sei,  vielmehr  dieselben  auch 
gegenseitig  für  die  ausschliessliche  culpa  ihrer 
contutores  haften,  wie  öiesCujacius  Op,  T.CC 
p.  694.  in  f.  {ed,  Neap.)  lehrt,  dass  vielmehr 
dieses  Erfordemiss  nur  für  die  tut.  honorarios 
und  ihnen  gleichzustellenden  gilt.    Meine  Be- 
gründung dieser  Ansicht  ist  folgende.    Steht, 
wie  nicht  geleugnet  wird,  die  allgemeine  Regel 
fest,  dass  contutores  m  solidum  haften,  so  darf 
för  jede  nähere  Bestimmung  und  Umgestaltung 
derselben,  oder  für  jede  anderweite  Voraus- 
setzung ihrer  Aewendbarkeit  unter  besonderen 
Umständen  ein  direkter  überzeugender  Beweis 
gefordert  werden.    Bei  sorgfältiger  Erwägung 
der  sämmtlichen  hier  eingreifenden  Quellen- 
zeugnisse, deren  vorzüglichste  dem  35.  und 
36.  Buch  Ulpian's  ad  Ed.   angehören,   in 
welchen  die  Lehre  von  der  Verwaltung  und  der 
Verantwortlichkeit  mehrerer  bestellter  Vor- 
münder dogmatisch,  und  unverkennbar  syste- 
matisch dargestellt  ist,  ergiebt  sich  nun,  dass 
er  (fr.  3.  de  Admm.  coli.  fr.  1.  §.  10.  de  Tutelae 
etc.)  zur  näheren  Erörterung  derselben  mit  der 
BiiuptunterBcheidung  beginnt,  ob  über  die  Art 
der  Verwaltung  in  gültiger  Form  etwas  festge- 
setzt worden  ist,  oder  nicht.    Während  im 


letzteren  Fall  die  Regel  der  Gleichheit  und 
vollständigen  Solidarität  durch  die  Verbindung 
der  mehreren  Personen  allein  anerkannt  wird, 
(fr.  8.  pr.  38.  55.  de  Administr.  fr.  1.  §.  10.  11. 
de  Tutelae  fr.  6.  de  Magistr,  conv,  c.  4.  ej.  iit, 
c.  2.  pr.  de  Divid,  tut.)  ausser  dieser  selbst  also 
ein  weiteres  Moment  zur  Haftung  für  toium  de- 
bitum  nicht  vorhanden,   vielmehr  die  Wahl 
zwischen   den  administrirenden  Vormündern 
ganz  unbeschränkt  ist,  wird  in  demselben  Fall 
von  den  nichtadministrirenden  (fr.  8.  §.  2.  de 
Admin.)  —  quos  vulgo  honorarios  appellamus  — 
gesagt:  nee  quisquam  ptäet,  ad  hos  periculum 
nulluni  redundarCj  constat  enimy  hos  quogue  6x- 
cussis  prius  facultätibus  ejfiSy  gut  gessit^  con- 
venirioportere;  daii  enim  sunt  j  quasi  observato- 
res  actus  ejus  et  custodeSj  imputaUturque  eis 
quandoque,  si  male  eum  conoersari  videhant^ 
suspectum^eum  non  fecerint.    Assidue  igilur  et 
rationem  ab  eo  exigere  oportet  etc,    Blandiuntur 
enim  sibi^  qui  puiantj  honorarios  ommno  non 
teneri,  tenentur  enim  secundum  «a,  quae  supra 
ostendimus.    Für  contutores  dimsa  tutela  femer, 
welche  bezüglich  des  Antheils  des  contutor 
nicht  administrirend  sind,  wird  zur  Begrün- 
dung ihrer  Mitverpflichtung  zu  diesem  Antheil 
ausdrücklich  ihr  officium  ebenfalls  in  die  zei- 
tige accusatio  suspecti  gesetzt,  s.  fr.  46.  §.  6.  eod, 
c.  2.  de  Divid.  tut.    Es  wird  also  zur  Begrün- 
dung der  Verpflichtung  der  nichtadministriren- 
den Vormünder  überhaupt,  und  neben  den  ad- 
ministrirenden Vormündern  ein  ganz  beson- 
derer, von  dem  der  letzteren  völlig  verschie- 
dener Standpunkt  eingenommen,   der  einer 
Vernachlässigung  der  ihm  obliegenden  be- 
sonderen Verpflichtung.    Es  wird  m.  a.  W. 
hier  immer  eine  eigene  culpa  erfordert.  Kann 
zwar  auch  dem  tutor  gerens  indivisa  tutela  die  cu>- 
cusalio  suspecti  natürlich  nicht  versagt  werden, 
so  würde  doch  nach  dem  Vorherigen  deren  Ver- 
nachlässigung seinerseits  keineswegs  erfordere 
lieh  sein ,  um  ihn  überhaupt  verantwortlich  zu 
machen  (fr.  1.  §.  15.  de  Tutelae  etc  s.  weiter 
unten).    Wird  nun  von  den  Vertheidigem  der 
hier  bestrittenen  Ansicht  eine  Anzahl   von 
Stellen  zur  Unterstützung  derselben  angeführt, 
in  welchen   die  Unterlassung  der  accusatio 
suspecti  als  Grund  der  Haftung  eines  contutor 
erwähnt  wird ,  ohne  dass  die  Gattung  der  con- 
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waltangi  ungeachtet  sie  eine  Pflichtwidrigkeit  ist,  unter  Umsländen  die  eigenthüm- 
liche  Folge,  dass  derjenige  Mitvommnd,  welcher  sich  völlig  passiv  verhalten  hat, 
zu  denen,  welche  sich  der  Verwaltung  angenommen  haben,  dem  Mündel  gegenüber 
in  die  Stellung  eines  Bürgen  tritt,  sondern  es  bestehen  auch  noch  eine  Anzahl 


ttUfes  ausdrucklich  näher  charakterisirt  ist,  so 
kann,  nach  m.  £.  kein  gegründeter  Zweifel 
daran  bestehen,  welche  gemeint  sei,  wenn  man 
Folgendes  beachtet.  Erstens,  ist  nach  fr.  ä. 
§.  6.  7.  de  AdmimstraL  der  Prätor  angewiesen, 
dafür  zu  sorgen,  dass  wo  möglich  die  Verwal- 
tung durch  mehrere  Vormünder  niemals  indi- 
visatutela  geschehe,  sondern  stets  einem  die- 
selbe allein  übertragen  werde,  und  die  übrigen 
zu  diesem  in  das  Verhältniss  von  hmorariis 
treten.  Zweitens;  dieselbe  Schwierigkeit  der 
Verwaltung  pflegte  auch  auf  dem  Weg  gehoben 
zu  werden,  dass  dieselbe  nach  partes  vel  regio- 
nee  vom  Frätpr,  oder  vom  Testator,  oder  durch 
Uebereinkunft  der  contutores  unter  Leitung 
und  Genehmigung  des  ersteren  unter  sie  ver- 
theilt  ward  (fr.  8.  §.  ult  fr.  4.  51.  eod.  c.  2.  de 
Dtuid.  tut,) ,  dadurch  treten  die  contutores  rück- 
sichtlich der  Haftung  für  einander  gegenseitig 
in  das  Verhältniss  von  honorarüs  (c.  2.d.  fr.  9. 
§.  8.  fr.  39.  §.  7.  de  AdnUmatrat.).  Sicherlich 
darf  also  hieraus  geschlossen  werden ,  dass  bei 
den  Körnern  die  Bestellung  von  contutores  re- 
gelmässig zu  einer  von  beiden  Arten  der 
Verhältnisse  führte,  und  die  administralio  com" 
munis  indivisa  tutela  zu  den  Ausnahmen  ge- 
hörte. Hieraus  aber  erhellt  dann,  dass  die 
Stellen,  welche,  wie  obgedacht,  der  Haftung 
der  contutores  in  Verbindung  mit  unterlassener 
accusatio  suspecti  gedenken  (s.  z.  B.  fr.  7.  §.  14. 
fr.  9.  §.  8.  fr.  14. 19.  39.  §.  16.  fr.  41.  46.  §.  6.  de 
Admimstr.  u.  s.  w.  u.  s.  w.)  und  von  welchen 
keine  einzige  ausdrücklich  von  einer 
admin.  communis  indivisa  tutela  spricht,  oder 
eine  solche  anzunehmen  berechtigt,  auch 
keinen  Fall  dieser  Art,  sondern  nothwendig 
solche  der  beiden  anderen  Arten  voraussetzen, 
wid  nur  von  solchen  sprechen.  —  Zu  dieser 
nach  m.  £.  schon  überzeugenden  Ausfuhrung 
können  nun  noch  mehrere  direkt  sie  bestäti- 
gende Beweise  aus  den  Quellen  gefügt  werden. 
Fr.  1.  de  Tuielae  handelt  in  §.  10.  u.  ff.  von  der 
Verwaltung  mehrerer  indivisa  tutela  gerirender 
coniutores.  Erwägt  man  den  Gegensatz  der 
§§.  13.  und  14.  (TergL  mit  §.  19. 22.),  so  ist  doch 
in  der  That  nicht  zu  bestreiten,  dass  unter  dem 
factum  alterius  tutoris  auch  ein  illidtum,  und 
zwar  ein  solches  zu  begreifen  sei,  dem  eine 
Schuld  d^s  contutor  ganz  fremd  ist.    Und  wenn 


§.  15.  (mit  der  Lesart  am  Schiusa  si  contutor, 
ohne  Negation)  denselben  contutor  in  dem 
ordo  conveniioniSj  der  suspectum  CKcusare,  vtl 
satis  exigere  noluerit^  vor, sonst  aber  n ach  dem 
magistratus  stellt,  so  ist  doch  im  ersteren  Fall 
offenbar  das  Vorhandensein,  und  im  zweiten 
das  Abhandensein  eigener  culpa  anerkannt; 
dieser  §.  wird  gleich  nachher  noch  eine  weitere 
Betrachtung  erfahren.  Nur  in  sofern  ein  Tom 
contutor  dem  Mündel  zugefugter  Nachtheü  in 
einer  besonderen  Obligation  wurzelt,  nament- 
lich in  einem  Privatdelikt,  kann  natürlich  von 
einer  solidarischen  Verpflichtung  keine  Rede 
sein ,  §.  22.  eod,  fr.  65.  §.  1.  de  Administrat,  — 
Der  Inhalt  des  cit  §.  15.  fuhrt  nun  noch  auf  ein 
anderweites  Feld;  das  praktische  Besultat  der 
auf  demselben  anzustellenden  Erörterung  ge- 
hört zwar  erst  dem  §.  153.  an,  ihr  Gegenstand 
ist  jedoch,  in  der  Anwendimg  des  ersteren  auf 
Mitvormünder,  inuner  noch  die  Natur  der  unter 
diesen  bestehenden  Solidarobligation,  und 
darum  ist  sie  hier  um  so  mehr  anzuknüpfen,  als 
die  bisher  gewonnenen  Ergebnisse  ohnedies 
unvollkommen  erscheinen  und  von  dieser  Seite 
her  noch  zu  Fragen  und  Zweifeln  Veituilaasung 
'  geben  würden.  Es  herrschen  darüber  ver- 
schiedene Meinungen,  ob  der  iutor  honorar, 
vor  oder  erst  nach  dem  magistratus  in  Anspruch 
zu  nehmen  sei,  vergl.  Glück  Bd. XXX. S. 420 fi". 
Budorff  Bd.  HI.  S.  174  ff.  Dieser  versteht 
namentlich  L  Öhr  im  Archiv  Bd.  XL  S.  5  ff.  so, 
als  lehre  er  nach  Vorgang  von  Giphan,  Ex- 
plan,  diffic,  legg,  Cod,  ad  L  2.  de  Div,  tut.  p.  464. 
der  tutor  honorar.  hafte,  wenn  er  die  accus. 
suspectiYetfAumtYiabe,  vor,  sonst.abernach 
dem  magistratus.  Hiergegen  wendet  nun  Bu- 
dorff  (S.  175.1^  in  demselben  Glauben  ein, 
dass  ja  der  honorar.  ohne  culpa  gar  nicht 
hafte  (s.  oben  nach  fr.  8.  §.  2.  de  Admin.)',  er 
berücksichtigt  jedoch  die  von  Löhr  citiiten 
Stellen  nicht  näher,  sondern  stellt  die  tutores 
divisa  tutela  (muneris  partudpes),  die  honorar.  tut. 
und  die  notiiiae  caussa  datos^ia  dem  ordo  con- 
ventionis  sämmtlich  hinter  den  magistratus. 
Hierbei  ist,  wie  ich  glaube,  Löhr  falsch  ver- 
standen; er  spricht  S.  7.  von:  „In  Bezug**  an 
offenbar  nicht  von  tutores  honorarü,  sondern 
von  aolchen,  welche  magistrat.  mtaucq».  gegeben 
haben ,  und  von  diesen  sagt  er  selbst  kurz  vor^ 
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anderweiter  besonderer  Bestimmungen  über  die  Wirksamkeit  dieser  Solidarobliga- 
tioo.  Sie  gestaltet  sich  nämlich  folgendermaassen.  1,  Haben  alle  Mitvormünder 
die  Vormundschaft  gemeinschaftlich  gefuhrt,  oder  haben  alle  die  Verwaltung  gänz- 
lich vemachlässigt,  so  haftet  jeder  einzelne  gewöhnlichermaassen  auf  das  Ganze. 


her,  dass  sie  nie  mehr  tut.  gaben,  wie  die  Ge- 
schäfte erforderten ,  und  darum  habe  dann  nie- 
ouds  ein  h>norar,  yorhanden  sein  können.  In 
Bezug  auf  diese  tut.  sei  nun  in  sofern  ein  Unter- 
schied, ala  die  mag.  mun.  als  affirmatores  oder 
mainatores  tutorum  nach  allen  Tutoren 
haften;  nur,  wenn  sie,  wo  mehrere  waren,  an 
Stelle  eines  weggefallenen  einen  anderen  ge- 
geben, haften  sie  Yor  den  übrigen,  die  kein 
Vorwurf  treffe ;  haben  aber  die  mag.  mun.  ido- 
Rfoin  cautionem  zu  fordern  verabsäumt,  und 
der  con/ulor  dies  gewusst,  und  nicht  auf  deren 
Bestellong  gedrungen,  oder  accus,  sugpecli &:- 
hoben,  so  hafte  er  vor  jenen,  entgegenge- 
setzten Falls  nach  ihnen.  Dies  folge  aus  c.  4. 
de  Magistrat,  conv.  fr.  46.  §.  6.  de  AdministraU 
and  fir.  2.  S.  de  Magistrat,  amv.y  und  daraus 
(eien  zu  erklären  fr.  1.  §.  15.  de  Tutelae  und 
fr.  53.  de  Admin^*^  Nun  hat  zwar  dieser  ganze 
Gegenstand  weder  ein*  unmittelbares  prak- 
tisches Interesse,  noch  bieten  diese  Stellen 
selbst  ein  mittelbares  zur  Feststellung  des  ordo 
cuttv&uionis  nach  heut.  R.  dar,  indem  die  in 
ihnen  endialtenen  Vorschriften  sich  nur  auf 
mag.  munidpales  beziehen  und  andere  Obrig- 
keiten in  ]^m  das  periculwn  tutelae  nicht  traf, 
(s.  §.  153.  Anm.  ^  f.)  gleichwohl  sind  diese 
Stellen  für  die  in  dieser  Anm.  erörterte  Frage 
fon  hohem  Interesse,  indem  sie  nothwendig 
einen  Widerspruch  oder  eine  Bestätigung  der 
Beantwortungderselben  enthalten  müssen.  Die 
genaue  Prüfung  derselben  ergiebt  nach  m.  E. 
Folgendes.  Die  erste  handelt  von  contutores 
ittdicisa  futela  gereutes  {perh,  ad  quorum  pe- 
riculum  consortium  admimstratiombus  spectat, 
TCTgLRudorff  a.a.O.  S.ITS.IV.).  Sie  spricht 
schlechthin  als  Hegel  aus,  dass  die  contutores 
Tor  dem  magistrat.  primo  loco  haften.  Dies 
Türde  in  Widerspruch  mit  den  folgenden 
Stellen  stehen,  wenn  nicht  das  cit.  Reskript  zu 
den  in  fr.  1.  §.  15.  de  Tutelae  gedachten  sae- 
pitsime  rescriptis  gleichen  Inhalts  gehörte, 
welche  nach  diesem  alle  so  verstanden  werden 
Bässen,  si  coniutor  ob  Jioc  convenianturj  ^wd 
mtpectum  facere,  vel  satis  exigere  noluerit.  Da- 
mit stinunt  das  auch  noch  hierher  gehörige 
fr.  5.  de  Magistr.  conv.  vollständig  überein,  wo- 
nach einer  von  zweien  coniut.^  welche  privatim, 
!       alBo  ungültig ,  die  Tutel  getheilt  haben ,  darum 


vor  dem  mag.  qui  satis  non  exegü,  haften  muss, 
weil  er  gewusst,  pupiüo  cautum  non  esse.  Diese 
Stelle  giebt  zugleich  den  Schlüssel  dazu,  wa- 
rum indivisa  tuiela  der  coniutor,  der  darüber 
nicht  ununterrichtet  bleiben  sollte,  regelmässig 
als  in  culpa  propria,  vor  dem  mag.  verantwort- 
lich geworden  sein,  und  das  Oegentheil  zu  den 
Ausnahmen  gehört  haben  wird,  s.  auch  nach- 
her fr.  2.  8.  eod.  Die  zweite  Stelle  setzt  in 
der  aufgestellten  Regel :  Alias  quidem  etc.  eben- 
falls offenbar  indivisam  administrat.  voraus,  und 
stimmt  im  Resultat  überein,  indem  der  in  dem : 
Alias  etc.  enthaltene  Gegensatz  zu  dem  Vorheri- 
gen auf  culpa  wegen  unterlassener  accus,  susp. 
hinweist,  und  also  ebenfalls  mit  der  Modifika- 
tion des  fr.  1.  §.  15.  de  Tutelae  (s.  vorher)  zu  ver- 
stehen ist.  Der  besondere  Fall,  welchen  sie  be- 
handelt, —  iestamento  duo  tutores  dati,  alter  ex 
his  vita  defuncius,  in  locum  ejus  a  magistr.  alius 
datus  —  wird  so  beurtheilt,  ac  si  in  partes  dimi-  ' 
dias  tutores  dati  essent,  und  es  hafte  also  der 
contutor  erst  nach  dem  magistr.  (obwohl  dieser 
saUsexegity  rem  salvam  fore).  Dabei  entstehe 
aber  dann  die  Frage  de  officio  contutoris,  an 
suspectum  facere  debuerit.  Auch  hiemach  also 
ist  die  Natur  der  Obl.  der  contutores,  admi- 
nistrantes  und  nicht  administranies ,  in  voller 
Uebereinstimmung  mit  der  diesseitigen  Auffas- 
sung. Nach  dieser  haftet  im  vorliegenden  Fall 
(einer  divisa  tut.)  der  contutor,  qui  et  suspectum 
fecit,  gar  nicht ;  dieses  Resultat  nun  scheint 
durch  die  Worte :  non  est  visum,  prius  collegam 
conveniendum,  in  Frage  gestellt,  indem  dadurch 
die  Möglichkeit  überhaupt,  post  magistr.,  noch 
nicht  ausgeschlossen  ist.  Dies  erklärt  sich 
nach  m.  £.  aus  der  ganz  eigenthümlichen  Art 
dieses  Falls;  der  conm/or  haftete  ursprünglich 
{vioo  adfmc  altero)  bei  tuiela  indivisa  schlecht- 
hin in  solidum,  nicht  blos  bei  unterbliebener 
accus.  Susp. ,  und  c^iese  Obl.  kann  nicht  durch 
den  Zwischenfall  zum  Nachtheil  des  Mündels 
aufgehoben  werden.  Hierdurch  ist  ungeachtet 
der  sonstigen  Aehnlichkeit  mit  tut.  divisa,  unter 
den  vorliegenden  Umständen,  eine  Oleichstel- 
lung dieses  Falls  mit  dem  der  indivisa  iutela 
gerechtfertigt.  In  der  dritten  Stelle,  mit 
welcher  unmittelbenr  die  vierte  zusammen- 
hängt, ist  ebenfalls,  nach  der  allgemeinen  Be- 
zeichnung: duos  tutores  a  mag.  mun,  datosetc, 
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Dem  Angegriffenen  steht  hier  dann,  wenn  die  übrigen  Mitvonnünder,  einige  oder 
alle,  zahlungsföhig  sind,  die  Einrede  der  Theilnng  der  Schnld,  nach  der  Anzahl 
der  Zahlui^föhigen  zn,  zu  deren  Begründung  es  genügt,  wenn  der  oder  die  3^t- 
vormünder,  welche  gleichfalls  an  erster  Stelle  zu  verklagen  gewesen  wären,  zu  dem 


und  da  eine  Theilung  der  Verwaltung  nicht 
erwähnt  ist,  indivisa  tutela  vorausgeBetzt.   Das 
Kesultat  iat  nun  mit  der  der  vorigen  in  sofern 
in  voller  Uebereinstimmung,  als  ausser  der  all- 
gemeinen solidarischen  Obl.  des  conttUor  eine 
besondere ,  praesertim  quvim  sä ,  quod  tutori  im- 
ptäetuTj  qtiod  satis  a  corUtUore  non  exegit,  vel 
suspectum  non  fecit,  si  sdvitj  magisirat.  eum  non 
cavissßj  anerkannt  ist ;  nur  steht  hier  nicht  der 
ordo  convenlionis  in  Frage,  der  contutor  hatte 
sich  zur  Deckung  ohne  Prozess  verstanden,  da 
er  die  exe,  excus^  wegen  seiner  scientia  nicht 
vorschützen  konnte.    Quodsi  (fährt  fr.  4.  fort) 
ab  hac  parte  culpa  vacet,  non  erit  iniquum,  ad- 
versus  mag.  actionem  ei  dari.    Hierin  ist  nun 
ganz  klar  gesagt,  dass  der  contutor  schon  aus 
der  Solidarobl.  an  sich,  ohne  hinzukommende 
weitere  eigene  Schuld  bezüglich  der  Hand- 
lungen des  contutor  haften  müsse.  Diese  seiner 
Ansicht  von  einer  absolut  erforderlichen  culpa 
proprio  direkt  widerstreitende   Stelle   sucht 
lEudorff  (S.  173.  8)  durch  Zurückweisung  in 
ihren  (wahrscheinlichen)  ursprünglichen  Zu- 
sammenhang mit  fr.  5.  de  Mag.  conv.  zu  besei- 
tigen.   Der  Versuch  ist  aber  schon  von  denen 
abgewiesen,  welche  den  Widerspruch  zwischen 
fr.  2.  und  3.  eod.  über  die  Regressklage  des 
conttUor  gegen  den  magistratus  erörtert  haben, 
8.  Glü c k  Bd.  XXXII.  S.  430  f.  Was  diesen  be- 
trifft, so  muss  ich  bekennen,  dass  mir  die 
Schwierigkeit  nicht  so  gross  scheint,  um  sie 
nur  durch  die  Annahme,  dass  in  beiden  Ste^en 
von  verschiedenen  Klagen  die  Rede  sei,  lösen 
zu  können.    Hat  nämlich  Ulpianus  wirkUch 
die  Möglichkeit  des  Regresses  absolut  vernei- 
nen wollen,  obwohl  doch  die  Redeweise  eine 
vielleicht   fehlende  Beschränkung  noch   gar 
nicht  ausschliesst,  und  die  Redaktion  der  Pan- 
dekten seinem  Fragment  das  Julian*s,  welcher 
demnach  also  widersprechender  Ansicht  gewe- 
sen sein  muss,  angefügt,  und  dessen  Meinung 
somit  vorgezogen  werden  sollen,  so  kann  bei 
der  Art  und  Weise,  wie  der  Text  der  Fandek- 
tentitel  zu  Stande  gekommen,  ein  Mangel  der 
Verbindung  und  Annäherung  beider  Stellen, 
um  sie,  wie  es  ihr  Sinn  erfordert,  auch  in  der 
Fassung  in  ein  Ganzes  zu  verschmelzen ,  nicht 
eben  befremden.    Die  fünfte  Stelle  wurde 
schon  weiter  oben  kurz  erwähnt.    Wenn  es 


wahr  wäre,  was  Glück  Bd.  XXX.  S.  399.  sagt, 
dass  alle  Ausleger  darin  einverstanden  seien, 
diese  Stelle  sei  von  einer  förmlichen  Theilung 
der  Verwaltung  zu  verstehen,  so  müsste  ich 
allen  widersprechen,  er  führt  jedoch  ausser  der 
Glosse  nur  vier  ältere  an.    Rudorff  S.  173.  "^ 
versteht  sie  vielmehr  von  der  indivisa  tutela. 
Dies  mit  vollem  Recht,  wie  schon  der  Zusam- 
menhang  mit  den  vorangehenden  §§.bis  §.  ll. 
darthut;  nur  weiss  ich  nicht,  wie  er  neben  die- 
ser Auffassung  seine  Ansicht  von  dem  absolu- 
ten Erfordemiss  der  culpa  der  contuiores  will 
h^ten  können.    Dagegen  muss  ich  aber  aller- 
dings mit  Cujacius  1. 1.  p.  595.  und  den  ande- 
ren bei  Glück  S.  398.  ^  genannten  kritischen 
Autoritäten  am  Schluss  der  Stelle  das  non  {si 
non,  contutor)  herauswerfen,  was  leicht  durch 
ein  solches  oder  nur  scheinbares  Geminations- 
zeichen über  die  Syibe  coti-  in  den  Text  gekom- 
men sein  kann,  und  vielleicht  durch  eine  Ver- 
wechselung an  eine  solche  Stelle  gerathen  ist, 
indem  die  angesehenen  Handschriften  z.  A.  der 
Stelle  si  sinL solv,  tut.  lesen,  während  darin  die 
Negation  nicht  fehlen  kann,  wenn  man  nicht  in 
dem  Satz :  Usque  adeo  autem  ad  contuiores  non 
venitur  si  [non]  sint  solvendo  contutotes,  ut  prius 
od  mag,  qui  eos  dederunt^  vel  ad  fidejussores 
veniatur^  unter  den  zweiten  contutores  diesel- 
ben verstehen  will,  was  doch  dann  wohl  schwer- 
lich nach  fünf  Zwischenworten  wiederholt  sein 
würde.    Bei  Erklärung  der  Stelle  geht  nun 
Glück  davon  aus :  d  ie  Frage,  welche  hier  ent- 
schieden werde,  ob  der  Magistrat  noch  vor  den 
übrigen  Mitvormündem  in  ^spruch  zu  neh- 
men sei,  habe  nur  in  dem  Fall  getheilter  Tutel 
entstehen,  und  auch  nur  dann  Interesse  haben 
können,  wenn  jene  (nach  der  Lesart  ohne  Ne- 
gation) solvent  seien.    Das  erstere  soll  aus 
fr.  46.  §.  6.  de  Ädmin.  erhellen;  ich  begreife 
nicht,  wie  man  dazu  gelangen  kann,  da  ja  viel- 
mehr iur  den  einfachen  Fall  förmlich  getheilter 
Vormundschaftsverwaltung  die  Frage  darum 
gar  nicht  aufgeworfen  zu  werden  braucht,  weil 
dann  ein  Zweifel  über  den  ordo  conv.  nicht 
denkbar  ist,  in  jener  Stelle  vielmehr,  nach  der 
vorher  gegebenen  Erklärung  derselben,  ein 
faktisch  komplicirter  FaU  zu  der  Frage,  wie  xu 
der  Entscheidung  Veranlassung  gab.    Umge- 
kehrt ist  bei  der  diesseitigen  Erklärung  der 
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Zeitpunkt  noch  zahlungsfähig  waren,  wo  die  VormundBchaft  endete,  indem  es  dann 
dem  gewesenen  Mündel  zur  Last  fällt,  dass  er  seine  Ansprüche  nicht  zeitig  ver- 
folg; —  femer  die  Einrede  der  Abtretung  der  Klage  wider  diejenigen,  fiir  welche 


Stelle  nachgewiesen,  dass  Beides  mit  der  ur- 
sprünglich ungetheilten  Tutel  zusammenhängt. 
Nur  dann  kann  die  Doppelseitigkeit  der  Sol.- 
ObL,  je  nachdem  accus,  susp.  versäumt  ist,  oder 
nicht,  wegen  des  danach  yerschiedenen  ordo 
conv.  Interesse  haben,  und  zu  Fragen  Veranlas- 
sung geben.'  Gegen  die  Annahme,  dass  alle 
übrigen  contutores  solvent  seien,  spricht,  abge- 
sehen davon,  was  sich  hiemach  von  selbst  er- 
giebig und  was  schon  vorher  über  die  sprachlich 
verwerfliche  Wiederholung  des  Worts  contu- 
iores  bemerkt  wurde,  dass  das  die  zu  zweit  ge- 
nannten cofüutores  demonstrirende  eos  und 
fidefusuore»  in  dem  nächstfolgenden  Satz,  doch 
begreiflich  nur  von  den  insolventen  und  nicht 
von  den  solventen  contutorea  zu  verstehen  ist. 
Uebrigens  ist  dieser  Punkt  von  untergeordne- 
ter Natur.  Der  Hauptsache  nach  finde  ich  nun 
vii&lmehr  in  dieser  Stelle  gerade  eine  Haupt- 
bestätigung des  Satzes  von  der  Doppelseitig- 
keit der  Solidarobligation  der  mdivisa  iuiela 
administrirenden  conitUores,  welche  nach  Be- 
seitigung der  Glück 'sehen  Interpretation  von 
selbst  in  die  Augen  springt;  dabei  ist  dann 
nur  erforderlich,  dass,  wie  schon  oben  alsNoth- 
wendigkeit  nachgewiesen  wurde,  am  Schluss 
der  Stelle  die  Negation  vor  corUutor  gestrichen 
werden  muas.  Bedürfte  es  noch  einer  weiteren 
Widerlegung  der  Glück'  sehen  Interpretation, 
so  fände  sie  diese  in  sich  selbst,  soweit  sie  die 
zweite  Hälfte  der  Stelle  betrifit  Ohne  Wei- 
teres nämlich  wird  der  Marcellus'sche  Aus- 
spruch ausschliesslich  von  einer  ttüela  indivisa 
verstanden  —  aber  was  berechtigt  dazu? 
Glaubte  Ulpian,  wie  der  fortgesetzte  Ge- 
dankengang hier  ergiebt,  (Quod  enim  etc.)  die- 
sen Ausspruch  seinem  eigenen  Lehrsatz  gegen- 
über, als  scheinbar  widersprechend,  in  das 
rechte  Licht  setzen  zu  müssen,  so  muss,  so 
lange  er  nicht  selbst  sagt,  dass  ihm  eine  andere 
Voraussetzung  zu  Grunde  liege,  absolut  ge- 
schlossen werden,  dass  diese  dieselbe  seL  Dies 
ist  nicht  geschehen,  und  also  ist  hier  wie  dort 
indwisa  tutcla  vorausgesetzt.  Femer,  nach 
Glück's  Interpretation  (S.  400.)  soll  die  Ul- 
pian'sehe  Zurechtstellung  (sie  erü  accijp.  etc.) 
der  Marceirschen  Regel  nur  eine  Modifika- 
tion oder  Ausnahme  derselben  betreffen,  —  wo 
bleibt  aber,  wäre  dies  richtig ,  U 1  p  i  a  n '  s  Erwi- 
derung auf  die  Begel  selbst?  offenbar  könnten 


ja,  hätte  Glück  Recht,  zwischen  den  Worten 
sie  erii  accipiendum  [si  tutela  non  sit  divisa  el] 
si  non  conttUor  etc,  ähnliche  wie  die  hier  einge- 
klammerten ganz  unmöglich  fehlen!  Endlich, 
—  kann  nach  dieser  Modifikation  der  ordo 
conv.  ein  verschiedener  sein,  je  nachdem  der 
contutor  accus,  susp.  unterlassen  oder  nicht, 
also  bei  von  Glück  selbst  hier  behaupteter 
ungetheilter  Vormundschaft,  wie  steht  es 
dann  um  seine  vorher  gedachte  Behauptung, 
der  ordo  conv.  könne  nur  bei  getheilter 
Tutel  in  Frage  kommen?  Alles  dies  aber  ist 
nur  geschehen,  um  wo  möglich  die  Negation 
vor  contutor  zu  retten,  und  ihr  Sinn  abzugewin- 
nen. Man  wird  sich  nunmehr  von  der  Unmög- 
lichkeit überzeugt  haben.  —  Die  sechste 
Stelle  endlich  berührt  den  hier  fraglichen 
Punkt  nur  sehr  allgemein  in  den  Schluss- 
worten, welche  nicht  unwahrscheinlich  ein 
altes  Glossem,  und  daher  auch  von  Hai.  ge- 
strichen worden  sind.  Etwas  Bestimmtes  lässt 
sich  daraus  nicht  entnehmen,  weder  für  den 
ordo  conv.^  noch  über  die  Voraussetzung  der 
Solidarobligation.  Dem  ganzen  Inhalt  nach 
ist  übrigens  die  Stelle  von  contut.  indivisa  tutela 
zu  verstehen;  sie  enthält  nichts  der  diessei- 
tigen Ansicht  Zuwiderlaufendes,  und  ist  eine 
Hauptstelle  über  die  Frage ,  wann  ein  contutor 
idoneus  gewesen  sein  müsse,  um  die  anderen 
von  der  Solidarobligation  zu  befreien.  —  Der 
vorstehenden  Erörterung  gemäs,  muss  ich  also 
die  weiter  oben  berichtete  Ansicht  Löhr's  für 
durchaus  richtig  halten  —  in  der  nicht  zweifel- 
haften Voraussetzung,  dass  er  von  contutores 
administrantes  indivisa  tutela  sprechen  will,  er 
ist  also  von  Rudorff  misverstanden,  dessen 
Ansicht,  da  er  wieder  nur  von  contutores  admin. 
divisa  tutela  j  honorarüs,  u.  notitiae  caussa  datis 
spricht,  nicht  weniger  richtig  ist.  —  Betrachten 
wir  nun  die  bisherigen  Resultate  vom  prak- 
tischen Gesichtspunkt  aus,  so  sind  folgende 
beide  Erscheinungen  nicht  ausser  Acht  zu  las- 
sen: L  Der  Unterschied  der  Wirksamkeit  der 
Solidarobligation  von  contutores  indivisa  tutela 
rücksichtlich  des  ordo  conv.  fällt  jetzt  ganz 
weg,  indem  die  Haftung  der  mag.  man.  jetzt 
antiquirt  ist  Es  ist  daher  im  Text  keine  Spur 
eines  Resultats  dieser  gleichwohl  unvermeid- 
lich gewesenen  Ausfuhrung  zu  finden.  II.  Es 
wird  sogar  faktisch  selten  ein  Unterschied  der 
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Fünftes  Bacb.    Zweites  Kapitel 


er  mitbezahlt,  obwoU  er  auch  ohne  solche  an  dieselben  denEegress  nehmen  kann^. 
Nnr  sofern  der  Ansprach  gegen  ihn  aus  eigenem  oder  gemeinschaftlichem  Dolus, 
oder  auch  wegen  allseitiger  völliger  Yemachlässigong  der  Verwaltung  oder  aus 
seiner  alleinigen  Culpa  erwachsen  ist,  ist  der  Regress  ^,  und  im  ersten  und  dritten 
Fall  auch  die  Einrede  der  Theilung  ausgeschlossen  ^.  2,  Haben  einer  oder  einige 
der  Vormünder  sich  der  Verwaltung  angenommen,  andere  nicht,  so  haften  die 
ersteren  an  erster  Stelle,  und  die  letzteren  nur  zur  Aushülfe,  sobald  nur  wieder 
dem  Anspruch  kein  gemeinschaftlicher  Dolus  oder  keine  gemeinschaftliche  Vernach- 
lässigung zu  Grunde  liegt     Wird  dem  zuwider  ein  Mitvormund,  welcher  sich  völlig 


Gestaltung  der  F&Ue  zwischen  dem  non  gerere 
und  dem  unterlassenen  «ii^6c(t  occtMore  heraus- 
zufinden sein,  nachdem  das  saUs  exigere  antl- 
quirt  ist. 

c  Die  obigen  Sätze  sind  theils  einzehi,  meh- 
rentheiU  aber  verbunden,  und  auch  Anderes 
umfassend  in  folgenden  Stellen  enthalten: 
fr.  1.  §.  10—15.  de  Tutelae,  fr.  88.  pr.  §.  1.  fr.  89. 
§.  11.  fr.  42.  46.  §.  6.  fr.  58.  55.  §.  8.  pr.de  Ad- 
miniitrat.  c.  2.  init  de Divid,  tut,  c.  6.  in  f.  Arbür. 
tut.  (Mehrere  derselben  sind  in  Tor.  Anm. 
erläutert  worden.)  Ueber  den  Zeitpunkt  der 
Zahlungsfähigkeit  s.  fr.  53.  in  f.  fr.  89.  §.  16.  de 
Administrat,  c.  1.  de  Divid,  tut,  c.  5.  In  quib, 
casib,  tutor,  Ueber  die  Beweislast  s.  c.  8.  de 
Probaiion,  Ueber  die  Zuständigkeit  der  Re- 
gressklage auch  ohne  Abtretung  s.  fr.  1.  §.  13. 
de  Tutelae  und  Rudorff  Bd.  lU.  S.  36  ff.  — 
Soweit  einem  der  Mitvormünder  sein  Antheil 
vom  gewesenen  Mündel  erlassen'  worden  ist, 
kommt  dieser  natürlich  wider  die  übrigen  nicht 
weiter  in  Betracht;  s.  fr.  45.  de  Admimstrat, 
und  dazu  Glück  Bd.  XXX.  S.  872  f. 

7  Fr.  38.  (pr.  §.  1.)  §.  2  de  Admimstrat,  fr.  1. 
§.  14.  dtf  Tiüelae,  in  dieser  Stelle  auch  die  Mo- 
tive. Nur  der  blossen  culpa  (levis)  proprim  ist 
hierbei  nicht  gedacht;  olme  Zweifel  muss  da- 
her ebenfalls  eine  exe,  doli  entnommen  werden. 
Rudorff  Bd.  III.  S.  82.  will  das  direkt  auf  c.  2. 
de  Magistrat,  conv,  gründen,  diese  enthält  aber 
nach  m.  £.  nichts  darüber.  In  den  Fällen  un- 
ter B.  kann  von  Regress  nicht  die  Rede^sein, 
weil  der  contutor  in  ihnen  immer  nur  ex  culpa 
propria  haftet.  Vergl.  §.  89.  Anm.  **>  S.  187., 
auch  wegen  der  Natur  dieser  Regressklage, 
und  s.  deshalb  noch  Glück  a.  a.  O.  S.  875  ff. 
undRudorff  S.83ff. 

8  Ueber  die  Zuständigkeit  der  exe,  divisioms 
imter  diesen  Umständen  ist  Streit.  Einige 
(s.  die  bei  Glück  Bd.  XXX.  S.  885.  Gen.,  unter 
ihnen  Cujacius)  vertheidigen  dieselbe  auch 
für  den  Fall  des  dolus  und  der  contumaciam  un- 


ter Bezug  auf  fr.  88.  de  Administrat,  und  indem 
sie  geltend  machen,  „dass  der  Mitvonnund  da- 
bei nichts  von  seinem  Kollegen  erhalte,  son- 
dern sich  nur  wegen  des  Ganzen  vettheidige, 
während  er  durch  cessio  a,  gegen  denselben 
einen  Theil  dessen  zu  erhslten  suche,  was  er 
wegen  eigenen  dolus  oder  eessatio  schuldig 
sei.**  Andere  unterscheiden  nach  fr.  7.  de  Ma^ 
gistr.  conv.,  welches  der  ersteren  Stelle  ent- 
gegenstehe, dass  nur,  wenn  sich  die  Vormünder 
nicht  sowohl  durch  ungehorsame  Nichtverwal- 
tung  der  Vormundschaft,  als  durch  dolus  bei 
der  Verwaltung  vergangen  haben,  ihnen  die 
Rechtswohlthat  der  Theilung  nicht  zu  Statten 
komme.  Ich  halte  diese  letztere  Ansicht, 
«welche  nur  eine  Anwendung  des  allgemeinen 
Satzes  §.  89.  unter  Nr.  2,  hinter  Anm.  ^s  i^t,  für 
richtig,  muss  aber  zugleich  in  Abrede  stellen, 
dass  beide  Stellen  einander  widersprechen. 
Denn  in  fr.  88.  pr.  d,  ist  die  exe,  dnris,  für  den 
Fall  als  begründet  anerkannt,  st  plures  non  ad- 
ministraverunt  j  Yon  dolus  ist  keine  Rede.  In 
der  zweiten  (von  welcher  übrigens  nur  ein  ana- 
loger Gebrauch  möglich  ist,)  ist  die  exe,  divis. 
ebenfalls  nur  für  den  Fall  der  culpa  gestattet, 
für  den  des  dolus  hingegen  ausdrücklich  ver- 
sagt Dass  nun  dem  die  Schlussworte  des 
fr.  38.  widersprechen,  kann  ich  so  wenig  finden, 
wie,  was  auch  behauptet  worden,  dass  sie  sogar 
dem  Anfang  der  Stelle  selbst  widersprächen  — 
8.  dagegen  schon  Löhr  im  Archiv  Bd.  XI. 
S.  20  f.  —  Zur  Erklärung  der  Verschiedenheit 
dieser  Bestimmungen  in  Betreff  der  beiden 
Einreden  ist  die  vorher  herausgehobene  Be- 
merkung des  Cujacius  (Op,  T.  IV.  p.  321.) 
übrigens  ganz  brauchbar.  Ist  also  die  exe. 
divis,  bei  vorliegendem  eigenen  oder  gemein- 
schaftlichen dolus  versagt,  so  muss  sie  doch 
auch  bei  alleiniger  culpa  versagt  sein,  denn 
diese  ist  auch  bei  sonstiger  eessatio  communis^ 
die  Cujacius  ohnb  Grund  mit  dolus  und  fraus 
identifizirt  wissen  will,  als  Grund  einei  Scha- 
dens nicht  undenkbar. 
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nnthätig  verhalten  hat,  gleichzeitig  mit,  oder  vor  denen,  welche  die  Verwaltung 
geführt  hahen,  angegriffen,  so  kann  er  nnter  denselben  Voranssetzongen,  wie  ein 
Bürge,  der  gegen  ihn  gerichteten  Klage  die  Einrede  der  Vorausklage  entgegen- 
setzen, s.  §.  129.  Bd.  n.  8.  831.  f.^^  Auch  hier  genügt  es  zn  deren  Anwendbar- 
keit, wenn  der  oder  die  Mitvormünder,  welche  an  erster  Stelle  zu  verklagen  gewe- 
sen w&ren,  zu  dem  Zeitpunkt  noch  zahlungsföhig  waren,  wo  die  Vormundschaft 
endete,  indem  es  dann  dem  gewesenen  Mündel  zur  Last  flült,  dass  er  seine  An- 
sprüche nicht  zeitig  verfolgte  ^.  Mit  dem  eventuellen  Begress^ verhält  es  sich  ebenso, 
wie  vorgedacht  Dabei  gilt  die  Beauftragung  des  einen  Vormunds  mit  Führung 
der  Vormundschaft  durch  den  anderen  oder  die  üeberlassung  der  alleinigen  Verwal- 
tung fiir  Uebemahme  derselben,  so  dass  in  beiden  Fällen  die  Einrede  der  Voraus- 
klage nicht  Statt  findet  ^^.  Es  ist  femer  die  Verwaltung  als  auf  das  ganze  Vermö- 
gen bezüglich  gedacht,  so  dass  derjenige  Mitvormund,  welcher  sich  mit  einzelnen 
Angelegenheiten  befasst  hat,  nicht  unbedingt  ftir  dasjenige  an  erster  Stelle  haften . 
muss,  wessen  sich  keiner  angenommen  hat,  sondern  nur  in  sofern  es  die  Vollendung 
von  etwas  Begonnenem  oder  etwas  unzertrennlich  Verbundenes  betrifft  ^K 

3,  Haben  sich  die  mehreren  Vormünder  durch  Privatübereinkunft  in  die  Ver- 
waltung getheilt,  so  berührt  dies  die  Solidarität  der  Obligation  nicht  weiter,  als 
dass,  wenn  der  eine  von  ihnen  wegen  der  Verwaltungshandlungen  des  anderen  an- 
gegriffen wird,  er  unter  denselben,  wie  den  vorher  gedachten  Voraussetzungen  sich 
mit  der  Einrede  der  Vorausklage  schützen  kann  ^'. 


«>  Fr.  89.  §.  11.  de  Administrat  c.  6.  Arbür, 
tut  c.  S,  de  Administrat,  c.  S.  deDivid.  tut,  c.  2. 
Si  tutar  non  gess,  c  2,  de  Hered,  tut.  Der  Er- 
klänmgsgrund  pflegt  darin  gesetzt  zu  werden, 
der  Vormund  übernehme  sein  Amt  nicht  frei- 
willig, und  zwar  arg,  des  fr.  2.  §.  S.  5.  de  Curat, 
bonisy  (vergL  §.  155.  ^  1,)  s.  Glück  Bd. XXX. 
S.  389.  Warum  haben  es  aber  mehrere  Bürgen, 
die  doch  fireiwillig  eintreten?  Wenn  ders.  fer- 
ner als  ein  allgemeines  Erfordemiss  für  das 
benef.  excusstords  voraussetzt,  dass  die  mehre- 
ren Vormünder  Yon  einerlei  Art  seien,  also 
testamentarische,  gesetzliche  oder  Dativyor- 
münder,  seien  sie  von  yerschiedener  Art,  so 
werden  sie  als  solche  betrachtet,  unter  denen 
die  Vormundschaft  getheilt  ist,  (nach  fr.  46. 
§.  6.  de  Adwinutrat,  s.  Anm.  ^)  so  kann  ja  doch 
auch  im  letzteren  Fall  die  exe.  excuss.  zulfissig 
und  nöthig  sein,  nämlich,  wenn  der  wie  ein 
Ehrenvormund'  haftende  contutor  aus  eigener 
Schuld  zwar,  aber  vor  dem  gerirenden  tutor 
belangt  werden  sollte,  s.  Anm.  ^  vergl.  mit  dem 
Satz  bei  Anm.  **. 

9  Die  desfallsige  für  die  exe.  divisionis  gel- 
tende Bestimmung  ist  wegen  der  Gleicheit  des 
Grunds  unbedenklich  auch  für  die  exe,  excus- 
sionis  als  gültig  anzunehmen. 

10  Fr.  55.  pr.  §.  2.  de  Administrat.  fr.  88.  §.  20. 
de  V.  0. 

11  Tt.  65.^.9.  de  Administrat. 

^  Ueber  die  Befugmss  mehrerer  Vormünder, 


besondere  Modalitäten  der  Verwaltung  unter 
sich  festzusetzen,  und  die  Wirkungen  und  Fol- 
gen«eolcher  Beabredungen  ist  im  Allgemeinen 
Folgendes  zu  bemerken.  I.  Nach  c.  2.  in  f.  und 
8.  de  Divid,  tut,  ist  1.  die  privatim  geschehene 
Theilung  zwischen  mehreren  (administrirenden, 
resp.  als  solche  berufenen)  Vormündern  ohne 
weiteren  Einfluss  auf  die  Solidarobl.  (muiuum 
periculum  minime  finiatur)^  als  dass  der  admini- 
strirende  (also  in  seinem  Geschäftskreis)  primo 
loco  haftet,  sisolvendo  sit.  In  divisionem  autem 
administratione  deducta  sive  a  Praeside,  sive  te- 
statoris  volwntate^  unumquemque  pro  sua  admi- 
nistratione convenire  potest  (minor) ,  periculum 
invicem  tutorüms  s,  curatorUms  non  sustinentibus 
msiper  dolum  aut  culpam  suspectum  non  remo- 
veruntj  etc.  (s.  Anm.  ^),  Diese  förmliche  Thei- 
lung ist  jeden  Falls  als  von  Anfang  herein ,  hei 
Uebemahme  der  Vormundschaft  als  geschehen 
zu  verstehen,  so  dass  also  das  Verhältniss  der 
Vormünder  in  besonderer  Weise  gleich  bei  sei- 
ner Begründung  festgesteUt  wird.  Im  heutigen 
Recht  kommt  hierzu  noch,  dass  vorder  obrig- 
keitlichen Bestätigung  die  Verwaltung  nicht 
beginnen  kann,  s.  §.  148.  z.  A.imd  in  dem  De- 
kret also  ein  förmliches  und  ganz  unzweideuti- 
ges Merkmal  des  solchergestalt  beginnenden 
Verhältnisses  gegeben  ist.  Die  nicht  förmliche 
Theilung  kann  also  vor  dieser  Bestätigung  gar 
keine  Folgen  haben.  Ob  nachher?  die  Frage 
glaube  ich  bejahen  zu  müssen,  indem  die  Lage 
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B.  Es  ist  aacb  möglich,  dass  einem  toh  mehreren  berufenen  Vormündern  auf 
rechtsgültige  Weise  die  Verwaltung  ausschliesslich  übertragen  wird,  oder  dass  sie 
sich  darin  theilen^^.  Dadurch  entsteht  die  Folge,  dass  denen,  welchen  hiemach 
die  Verwaltung  gar  nicht,  oder  nicht  in  den  abgetheilten  Kreisen  und  Angelegen- 
heiten übertragen  worden,  dieselbe  auch  nicht  zusteht,  allerdings  aber  ein  gegen- 
seitiges Recht  und  auch  die  Pflicht  der  Beaufsichtigung.  Deren  Vernachlässigung 
ist  dann  der  besondere  Grund  der  solidarischen  Verpflichtung  für  die  verwaltenden 
Vormünder,  welche  ausserdem  noch  den  Charakter  der  bürgschaftlichen  an  sich 
trägt  ^^     Im  Besonderen  gilt  für  diese  beiden  Gestaltungen  Folgendes. 

a.  Die  Uebertragung  der  Verwaltung  an  einen  von  mehreren  Vormündern 
kann  zunächst  ^^  durch  die  testamentarische  Anordnung  erfolgen,  worin  sie  berufen 
sind^^;  indessen  ist  die  Obenrormundschaftsbehörde  daran  nicht  dergestalt  absolut 


der  mehreren  Vormünder  dann  ^er  der  ohne 
solche  Bestätigung  administirenden  nach  rei- 
nem R.  R.  ganz  gleich  ist.  Dagegen  kann  2., 
nachdem  eine  förmliche  Theilung  Statt  gefun- 
den, eine  förmliche  Aenderung  derselben,  d.  h. 
mit  Zustimmung  der  Obrigkeit,  nach  m.  £. 
nicht  mehr  vorgenommen  werden.  Durch  jene, 
beziehendlich  die  hinzugekommene  Bestäti- 
gung der  O.-V.-Behörde,  ist  die  Obligation  so 
fest  begründet,  dass  eine  Modalität  der  Verant- 
wortlichkeit unzulässig  wird.  Denn  die  Obl.  ist 
keine  vertragsmässige  und  unterliegt  keiner 
willkührlichen  Aenderung  mehr,  sobald  sie 
einmal  entstanden  ist.  II.  Es  besteht  femer 
für  mehrere  administrirende  Vormünder  die 
Befugniss,  einen  ^er^ru  zu  wählen,  §.  1.  /.  de 
SatisdaU  fr.  3.  §.  7.  de  Adminisirat.  Nov.  118. 
c.  5.  in  f.  Auch  dieses  ist  als  bei  der  Ueber- 
nahme  der  Vormundschaft  selbst  geschehen  zu 
verstehen;  der  Wirksamkeit  einer  späteren  Be- 
abredung  der  Art  würden  wieder  die  unter  Nr. 
2.  vorher  gedachten  Gfründe  entgegenstehen. 
Die  heutzutage  überall  erforderliche  Bestäti- 
gung kann  natürlich  das  hiernach  einmal  fest- 
gestellte Verhältniss  nur  noch  schärfer  ausprä- 
gen. Dagegen  würde  ein  blosses  non  gerere 
dessen,  der  eigentlich  geriren  sollte,  auch  dann 
unbedenklich  die  im  Text  vorher  unter  Nr.  2, 
gedachten  Folgen  äussern.  —  In  Bezug  auf  das 
Vorstehende  bemerke  ich  noch,  1 ,  dass,  wenn 
Glück  Bd.  XXIX.  S.  181.  die  Vi^ahl  der  ver- 
waltenden Vormünder  eines  aus  ihrer  Mitte  in 
sofern  mit  der  Theilung  gleichsetzt,  als  er  ihr 
nach  c.  2.  deDivid,  iui,  nur  dann  Erfolg  beilegt, 
wenn  sie  unter  den  Augen  der  O.-V. -Behörde 
vor  sich  gegangen,  oder  wenigstens  dem  erklär- 
ten Willen  des  Testators  gemäs  geschehen  sei, 
ich  die  Befugniss  der  Kontutoren  nach  R.  R. 
für  weiter,  und  nicht  daran  für  gebunden  halten 
muss.  Eine  praktische  Folge  hat  diese  Mei- 


nungsverschiedenheit nicht.  2,  Rudorff  Bd. 
III.  S.  29. 1.  stellt  dem  tutor  honorar.  im  We- 
sentlichen denjenigen  conttUor  glei6h ,  welcher 
bei  einer  ohne  obrigkeitliche  Genehmigung 
Statt  gefundenen  Wahl  des  gerens  nicht  ge- 
wählt worden,  (nach  c.  3.  d.)  sowie  die,  welche 
sich  selbst  von  der  Administration  dispensirt 
haben  (nach  c.  8.  de  AdminUtrai.),  Nach  m.  E. 
kann  sich  letzteres  nur  durch  völliges  Passiv- 
verhalten äussern,  (s.  auch  c.  8.  d.)  würde  also 
unter  Nr.  2,  im  Text  fallen;  das  erstere  würde 
in  der  That  auf  eine  Beauftragung  hinauskom- 
men, worin  aber  ein  gerere  liegt\  s.  bei  imd  in 
Anm.  10.  S,  Ders.  macht  femer  in  Ansehung 
des  ordo  convent,  den  Unterschied,  dass  nur  der 
tutor  honor.  die  Vorausklage  des  Bürgen  (und 
inagütr»^B.  Anm.  ^)  verlangen  könne,  nicht  die 
nichtgerirenden  in  den  gedachten  beiden  Fäl- 
len. Ich  halte  es  für  zufallig,  dass  in  den  beiden 
Reskripten  die  Bürgen  nicht  mitgenannt  sind, 
und  sehe  keinen  Grund ,  weshalb  sie  nicht  ganz 
und  gar  dergestalt  an  Stelle  des  Vormunds  haf- 
ten sollen,  für  den  sie  gutgesagt  haben,  dass 
sie  selbst  auch  noch  vor  dem  Mitvormund  haf- 
ten müssen,  für  welchen  sie  ja  doch  nicht  ge- 
bürgt, und  bezüglich  dessen  sie  also  keine  exe. 
excumonü  haben  können. 

13  Fr.  8.  §.  1.  2.  6.  7—9.  fr.  4.  de  Adndnisirat. 

14  FT.S,%.2.deAdmim8irat.eod,  Vgl. Anm.». 

15  Das  Erbieten  eines  Mitvormunds  zur  Sa- 
tisdation  nämlich,  welches  diesem  nach  R.  R. 
vorzugsweise  die  Administration  verschafft,  ist 
antiquirt.  S.  darüber  Rudorff  Bd.  11.  S.  283  ff. 

16  §.  1.  /.  deSatisdat.  fr.  8.  §.1.  deAdimnistraL 
tut  fr.  14.  §.  1.  de  Solution.  Der  Testator  kann 
auch  einen  der  mehreren  Vormünder  bezeich- 
nen, dessen  Rath  überall  entscheidend  sein 
soll;  den  übrigen  wird  dadurch  die  Verwaltung 
nicht  entzogen,  wenn  sie  dieselbe  sonst  erhalten 
haben,  fr.  47.  pr.  deAdminisir,  Vgl  §.  149.Anm.  ^'\ 
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gebunden,  dass  sie  nicht  aus  triflagen  Gründen,  besonders  bei  inzwischen  veränder- 
ten Umständen  davon  abgehen  dürfte  ^^.  Aach  ist  der  zur  alleinigen  Verwaltung 
ernannte  Vormund  nicht  verpflichtet,  dieselbe  zu  übernehmen  ^^  Fehlt  es  an  einer 
solchen  Bestimmung,  oder  bleibt  sie  wegen  der  Weigerung  des  ernannten  Vormunds 
erfolglos,  so  kann  von  den  sämmtlichen  zur  Vormundschaft  Berufenen  unter  Leitung 
und  Genehmhaltung  der  Obervormundschaftsbehörde  einem  aus  ihrer  Mitte  die 
Verwaltung  durch  Stimmenmel}rheit  übertragen  werden  ^^  Dieselbe  Maasregel 
kann  auf  mehrere  gesetzlich  berufene  Vormünder  zur  -Anwendung  gebracht  wer- 
den ^•*.  Wird  auf  diese  Weise  kein  Resultat  erreicht,  so  steht  der  Obervormund- 
schaftsbehörde die  Befngniss  zu,  einem  der  mehreren  Vormünder  die  Verwaltung  zu 
übertragen,  und  dabei  blos  durch  ihr  Ermessen  der  Umstände  sich  leiten  zu  lassen  ^^ 
Nur  wenn  die  übrigen  aus  Mistrauen  gegen  den  Erwählten  oder  sonst  mit  dieser 
Wahl  nicht  einverstanden  sein,  und  die  Verwaltung  gemeinschaftlich  zu  übernehmen 
vorziehen  sollten,  muss  die  Obervormundschaftsbehörde  dies  zulassen  ^^ 

Nach  den  gegebenen  Andeutungen  entsteht  in  Folge  einer  solchen  Uebertra- 
gnng  der  Verwaltung  an  einen  oder  einige  der  berufenen  Vormünder  zwischen  die- 
sen und  dem  Pflegbefohlenen  folgendes  Verhältniss.  Der  oder  die  hiemach  ver- 
waltenden Vormünder  haben  die  gesammte  Verwaltung  auszuüben,  wie  wenn  sie 
allein  ständen^;  mehrere  dieser  Art  neben  einander  stehen  mithin  ganz  in  dem 
Verhältniss,  auch  rücksichtlich  der  Verantwortlichkeit,  wie  dieses  vorher  unter  A. 
dargestellt  worden  ist.  Unter  ihnen  kann  auch  wieder  einer  den  übrigen  in  einer 
gewissen  Weise  vorgesetzt  sein,  so  dass  er  eine  besondere  Kontrole  der  Verwfdtung 
fuhren  soll  ^'.  Die  nichtverwaltenden,  oder  sog.  Ehrenvormünder  haben  also  weder 
die  Pflicht,  noch  die  Beftigniss,  Verwaltungshandlungen  vorzunehmen,  sie  dürfen 
aber  nicht  nur  zu  jeder  Zeit  Vorlegung  der  Bechnungen  und  Einsicht  in  die  Mün- 
delangelegenheiten verlangen,  und  auf  vorschriftmässige  Verwaltung  im  Einzelnen 
dringen,  sondern  es  liegt  ihnen  auch  die  Ueberwachung  der  verwaltenden  Vormün- 
der als  Pflicht  ob;  sie  haben  demgemäs  die  entsprechenden  Schritte  durch  Antrag 
bei  den  Obervormundschaftsbehörden  zeitig  zu  thun,  imd  nur  die  Säumniss  oder 
Unterlassung  hierin  begründet  für  sie  eine  Verantwortlichkeit  ^K     Immer  aber  ist 

"  Fr.  3.  §.  8.  fr.  55.  §.  4.  eod.  mung  doch  nicht  für  erledigt,  und  den  Unter- 

18  Fr.  8.  §.  7.  eod.  schied  zwischen  einem  solchen  Vormund  und 

19a  Fr.  8.  §.  7.  eod,  s.  noch  imten  Anm.  27.  dem  honorarius  tutor  für  hmweggefallen,  viel- 

i»«>Nov.  118.  c.  6.  in  f.  mehr  diesen  darin  für  fortbestehend,  dass  der 

^  Fr.  3.  §.  7.  d,  erstere  in  dem  ihm  angewiesenen  Wirkungs- 

*i  Fr.  8.  §.  8.  eod,  kreis  fortwährend  thätig  sein  muss,  und  widri- 

»  Arg.  fr.  8.  §.  2.  init  de  AdminisiraU  genfalls  wie  ein  iutor  gerens  prineipalüer  haftet. 

28  Fr.  26.  §.  1.  de  Testar.  tut.   Hier  ist  zwar  «*  Wörtlich  nach  fr.  8.  §.  2.  de  Adnunistrat.  s. 

die  Rechnungslegung  an  ihn  als  Zweck  ge-  noch  fr.  60.  §.  2.  de  Ritu  nupt.  Nach  B.  B.  ist 

nannt,  indessen  ist  das  durch  die  allgemeine  Streit  darüber,  ob  nicht  die  Ehrenvormünder 

Vorschrift  der  R.-P.-0.  erledigt,  s.  §.  149. 11.  auch  zu  einzeben  Verwaltungshandlungen  be- 

Der  Inhalt  der  Stelle  ist  also  allgemeiner  auf-  rechtigt  seien,  indem  fr.  14.  §.  1.  de  Solution. 

nifassen,  obwohl  nicht  geleugnet  werden  soll,  und  fr.  49.  de  Acquir,  hered,  und  fr.  4.  de  Auetor, 

dass  z.B.  auch  eine  halbjährige  Bechnungs-  tut.  einander  widersprechen ,  s.  darüber  L  Öhr 

abläge  an  den  Einen  testamentarisch  angeord-  im  Archiv  Bd.  XI.  S.  4  ff.    Glück  Bd.  XXIX. 

net  sein  könnte.    Die  Frage,  ob  ein  solcher  S.  I84ff.  undBudorffBd.U.  S.238f.Danach 

Vormimdein  gerens  o^er  honorarius  sei,  ist  in  heut.  B.  zur  Verwaltung  durchaus  obrigkeit- 

der principalen  oder  subsidiären  Haftung  prak-  liches  Dekret  erforderlich  ist,  so  erledigt  sich 

tisch.  Ich  halte  sie  mit  dem  ganzen  Inhalt  der  hierdurch  die  Frage.    Ueber  den  Qrund  der 

Stelle  durch  die  neuere  gesetzliche  Bestim-  Benennung /ti/.AonoraiiWs.  dies s. 
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diese  nur  eine  aushülfliche,  so  dass  sie  erst  nach  den  verwaltenden  VormünderiiY 
deren  Erben  und  Bürgen,  und  darauf,  was  von  diesen  nicht  zu  erlangen  gewesen, 
in  Anspruch  genom^ien  werden,  und  bis  dahin  sich  mit  der  Einrede  der  Voraos- 
klage  schützen  können  ^^  Doch  haften  sie  immer  noch  vor  der  Obervormund* 
Schaftsbehörde  ^. 

Sobald  nun  einmal  solche,  wie  die  gedachten  Haasregeln,  in  Ansehung  der 
Stellung  der  mehreren  Vormünder  zur  Verwaltung  getroffen  worden  sind,  was  bei 
Antritt  der  Vormundschaft  selbst  als  geschehen  zu  denken  ist,  kann  durch  eine 
selbst  mit  Genehmigung  der  Obervormundschaftisbehörde  vorgenommene  Veränderung 
in  den  Verwaltungsbefugnissen  an  der  einmal  festbegründeten  rechtlichen  Stellung 
und  dem  Verhftltnisa  der  Vormünder  zum  Mündel  in  keiner  Hinsicht  etwas  geändert 
werden  ^^;  also  auch  nicht  durch  die  von  dem  oder  den  anderen  geschehene  Bevoll- 
mächtigung eines  oder  mehrerer  Mitvormünder,  sondern  diese  würde  nur  unter 
ihnen  selbst  ihre  gewöhnliche  Folge  äussern  ^^ 

Zwischen  den  verwaltenden  und  den  nichtverwaltenden  Vormündern  gewisser- 
mäassen  in  der  Mitte  stehen  die  sogenannten  belehrenden  oder  Gegenvormünder, 
das  bind  solche,  welche  um  ihrer  Sachkenntniss  in  gewissen  Angelegenheiten  wegen 
dazu  angestellt  sind,  um  den  verwaltenden  Vormündern  Auskunft  zu  geben  und 
mit  Belehrung  und  Rath  zur  Seite  zu  stehen^.  Diese  sind  nur  berechtigt,  aber 
auch  verpflichtet,  in  dem  Wirkungskreis,  zu  welchem  sie  berufen  sind,  thäldg  zu 
sein,  sie  nehmen  ausserdem  jedoch  noch  die  Stellung  von  Ehrenvormündem  ein. 
Dem  entsprechend  ist  ihre  Verantwortlichkeit  theils  eine  principale,  theils  soweit 
ihnen  in  Ansehung  der  Beaufsichtigung  und  üeberwachung  der  ganzen  Verwaltung 
eine  Schuld  zur  Last  ftlllt,  eine  aushülfliche^^. 

b.  Die  Theilung  der  Vormundschaftsverwaltung  ist  davon  zu  verstehen,  dass 
einzelneu  von  mehreren  Vormündern  einzelne  Arten' von  Geschäften,  oder  die 
sämmtlichen  Geschäfte  an  einem  gewissen  Ort  oder  in  gewissen  örtlichen  Grenzen 
übertragen  werden  ^^.  Einer  solchen  durch  Privatübereinkunft  geschehen  wurde 
schon  oben  unter  A.  3,  gedacht  Eine  weiter  reichende  rechtliche  Wirksamkeit  hat 
sie  jedoch  dann,  wenn  sie  von  dem  Testator,  welcher  die  mehreren  Vormünder 
ernannt  hat^^,  oder  von  der  Obervormundschaftsbehörde  ausgegangen  ist,  was  die- 
ser unter  allen  Umständen  bei  der  Bestellung  oder  Bestätigung  der  mehreren  Vor- 

^  Fr.  3.  §.  2.  de  Admimstrai,  b.  Anm.  &.  erledigt  sich  dieses  auch  durch  das  obrigkeit- 

^  Dies  im  Sinn  des  heut.  R,  s.  §.  158.,  nicht  liehe  Dekret,  welches  in  die  Verwaltung  ein- 

des  römischen,  soweit  es  die  mag,  muiu  betraf,  weist,  wobei  das  Nähere  über  die  gegenseitigen 

s.  Anm.  5.  Verhältnisse  festzustellen  ist.    Der  Ausdruck : 

^  S.  Anm.  ^,  GegenTormünder,  scheint  ziemlich  gebräuch- 

^  Fr.  55.  §.  2.  de  Ädmimstrat,  tut,  vgL  Anm.  ^^  lieh  zu  sein, 

a.  £.  30  S.  fr.  32.  §.  1.  de  Testament,  tut.  und  c.  1. 

^  Fr.  82.  §.  1.  de  Testament,  tut.  fr.  14.  §.  1.  de  Periculo  tut.  und  dazu  Glück  a.  a.  O.  S. 

6,  de  Solution.  Das  sind  die  noftVüie  cotM^o,  oder  193  ff. 

propterrerumnotittam^  oder  ad  instruendoscon-  ^i  Fr.  4.  51.  55.  pr.  de  Admimstrai.  c.  5.  de 

tutores  dati.  Ueber  eine  falsche  Auffassung  die-  Auetor.  praest.  fr.  3.  §.  7.  Judicatum  solvi. 

ser  gegenüber  den  tut,  honor,  s.  Glück  Bd.  ^^  Fr.  8.  §.4.  de  Ädmimstrat.  Die  testamen- 

XXIX.  S.  192.  Es  ist  übrigens  einigermaassen  tarische  Zutheilung  einzelner  Geschäfte  hat 

zweifelhaft,  ob  die    übrigen  Tutoren  an  den  jedoch  keine  Bedeutung  för  die  Stellung  des 

Bath  und  die  Ansicht  der  not,  c.  d.  gebunden  Vormunds,  —  ähnlich  wie  die  institutio  heredü 

seien,  und  wie  diese  selbst  in  letzterer  Hinsicht  in  re  certa^  —  fr.  12—15.  de  Testamentar.  tut. 

zu  ersteren  stehen,  s.  Löhr  im  Arch.  Bd.  XI.  §.  3. 4.  /.  Qui tesKmento  tut.  dort.  Vergl.  Löhr 

S.4.RudorffBd.U.S.239.  Für  das  heut.  R.  im  Arch.  Bd.  XI.  S.  9  f. 
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mfinder  fireistelit^^  Auch  sind  diese  selbst  befugt,  bei  Uebemahme  der  Vormund- 
schaft die  Theilong  zu  beantragen^.  Die  Wirkung  derselben  aber  besteht  darin, 
dass  jeder  för  den  ihm  angewiesenen  Geschäftskreis  allein  und  ausschliesslich  der 
übrigen  die  Verwaltung  hat,  ihm  also  daftlr  auch  sunächst  die  Verantwortlichkeit 
obliegt^;  dagegen  stehen  sie  ausserhalb  desselben,  al^o  in  Ansehung  der  ihren 
Mitvormündem  gesondert  tibertragenen  Geschäfte,  zu  diesen  in  dem  Verhältniss  von 
Ehrenvormündem  ^.  Sie  müssen  nämlich  einander,  wo  es  nöthig  ist,  in  den  ihnen 
beziehungsweise  allein  obliegenden  Angelegenheiten  unterstützen^^;  sie  dürfen  über- 
haupt 'die  Interessen  ihrer  Mündel  auch  ausserhalb  ihrer  Geschäftskreise,  sobald 
dieselben  ge&hrdet  werden,  nicht  verabsäumen,  und  werden  wegen  Vernachlässigung 
dessen,  was  sie  in  dieser  Hinsicht  hätten  thun  sollen  und  können,  verantwort- 
lich^. —  Die  Kechtsverhältnisse  Dritter  zum  Mündel  werden  jedoch  durch  eine 
solche  Theilung  der  Geschäfte  nicht  berührt,  es  können  vielmehr  dessen  Gläubiger 
ihre  Fordemngen  wider  jeden  äer  verschiedenen  Vormünder,  ohne  Kücksicht  auf 
die  Ghrenzen  ihrer  einzelnen  Geschäftskreise  klagend  und  verklagt,  also  durch  Kom- 
pensation, geltend  machen  ^^. 

§.  152. 

Einfluss  der  Vormundschaft  auf  das  Fortbestehen  bereits  begründeter 

und  die  Entstehung  neuer  Bechtsverhältnisse  zwischen  Vormund 

und  Mündel. 

Mehrere  diesem  Thema  angehörige  Punkte  haben  schon  in  anderer  Verbindung 
dargestellt  werden  müssen,  im  Folgenden  werden  dieselben  zur  Uebersicht  des  Gan- 
zen nur  kurz  zu  berühren  sein. 

L  An  und  ftir  äich  und  vermöge  ihrer  Natur  tritt  die  Vormundschaft  mit 
keinem  zwischen  Vormund  und  Mündel  bestehenden  Rechtsverhältniss  in  Konflikt; 
sie  äussern  also  soweit  keinen  Einfluss  aufeinander.  Dies  modifizirt  sich  durch  die 
Bestimmung,  dass  Niemand  Vormund  eines  Mündels  werden  soll,  dessen  Gläubiger 
oder  Schuldner  er  ist,  und  die  daran  geknüpften  Folgen,  s.  §.  146.  b.  5.,  wovon 

»  Fr.  3.  §.  9.  fr.  4.  9.  §.  8. 9.  fr.  89.  §.  8.  eocL;  96  Löhr  im  Archiv  Bd.  XL  S.  15  f.  leugnet, 

übrigens  kommt  hierbei  wieder  der  in  Anm.  ^  dass  diese  Vormünder  zur  gegenseitigen  Beob- 

erw^nte  Umstand  in  Betracht,  dass,  sobald  achtung  ihrer  Handlungen  und  zur  suspecii 

einmal  allen  Vormündern  die  Verwaltung  durch  accusatio  verbunden  seien,  und  dass  sie  eben 

Dekret  übertragen  worden,  eine  Aenderung  deswegen  in  der  Regel  für  die  Verwaltung  ihres 

der  nun  dadurch  begründeten  Verantwortlich-  Mitvormunds  nicht  haften.    Er  besieht  sich 

keit  auch  mit  Zustimmung  der  Ob.-V.-Behörde  deshalb  auf  c2,  de  Periculo  tut.  und  c.  2.  de 

unmöglich  ist  Divid.  tut. ,  von  welchen  die  entere  das  nicht, 

^  Fr.  3.  §.  9.  eod,    Vergl.  vor.  Anm.  und  die  zweite  aber  gerade  das  Gegentheil  sagt.  Er 

Anm.  ^.  räumt  denn  auch  selbst  (S.  18.)  ein,  dass  diese 

^  Fr.  4.  39.  §•  3.  7. 8.  fr.  36. 47.  §.  2.  fr.  51.  contutore»  nicht  wissentlich  zum  Nachtheil  des 

55.  pr.  de  Ädminuttrat,  fr.  3.  §.  7.  Judicat.  aolvij  Mündels  handeln  oder  unthätig  bleiben  dürfen, 

fr.  100.  de  Solut.  c.  5.  de  Auetor,  praest.  c.  2.  Si  Ich  muss  mit  Bezug  auf  c.  2.  d,  und  die  in  den 

explur,  tut.  c.  2.  de  Periculo  tut.  c.  2.  de  Divid.  nächsten  Anmm.  genannten  Stellen  jeden  Un- 

tut.  Es  sind  mithin,  wie  man  zu  sagen  pflegt,  terschied  in   Ansehung  der  Verantwortlich- 

die  einzelnen  Vormünder  zu  anderen  als  den  keit  zwischen  diesen  und  den  tutor.  honor. 

ihnen  durch  die  Vertheilung  übertragenen  Ge-  leugnen. 

Schäften  nicht  legitimirt  (exe.  quod  ei  non  data  ^7  "Pr.  47.  §.  2.  de  Administrat. 

Sit  hxrum  rerum  ctdndnistraHo).    Vergl.  Löhr  38  Fr.  so.  §.  3.  7.  eod. 

Magaz.  Bd.  UL  S.  SO.  i  und  Glück  Bd.  XXIX.  ^  Fr.  36. 47.  §.  7.  eod.  vgl.  Glück  Bd.  XXX, 

S.  190.  Bd.  XXX.  S.  404. 409  ff.  S.  413  f. 
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wiederam  nur  die  Matter  und  die  Grossmutter  ausgenommen  sind,  und  eine  fernere 
Ausnahme  dann  anerkannt  "virerden  muss,  wenn  der  Vormund  von  dem  bereits  be* 
standenen  Schuldverhältniss  erst  im  Lauf  der  Vormundschäflt  unterrichtet  wird 
(s.  da£.  Anm.  48.  a.  E.)>  Für  diese  Fälle  gelten  dann  die  besonderen  in  §.  149. 
bei  Anm.  22.  und  62.  enthaltenen  Bestimmungen  über  die  Bezahbing  solcher 
Schulden. 

U.  Die  Entstehung  neuer  Bechtsverhältnisse  zwischen  Vormund  und  Mündel 
ist,  um  die  Durchkreuzung  der  Interessen  beider  und  die  etwanige  Gefährdung  des 
letzteren  zu  vermeiden,  theils  verhindert,  theils  erschwert,  und,  soweit  sie  nicht  zu 
vermeiden  ist,  Veranlassung  zu  besonderen  Bestimmungen,  deren  manche  ebenfalls 
schon  in  anderem  Zusammenhang  zu  erwähnen  waren.  Es  gehören  hierher  folgende 
verschiedene  Punkte  ^ : 

a.  das  Verbot  der  Arrogation  des  Mündels  von  Seiten  des  Vormunds,  sofern 
dem  ersteren  dadurch  ein  Nachtheil  entstehen  kann,  s.  §.  139.  bei  Anm.  25.  u.  32. 

b.  Was  die  Entstehung  von  Obligationen  anlangt,  so  steht  der  aus  anderen  als 
vertragsmässigen  Gründen  kein  Hmdemiss  entgegen.  Der  Vormund  kann  also 
daraus  nicht  nur  Schuldner',  sondern  auch  Gläubiger  werden,  s.  §.  150.  bei 
Anm.  65.  Die  Entstehung  vertragsmässiger  Obligationen  würde  vor  Allem  natür- 
lich bei  der  Unfähigkeit  des  Mündels  zum  vollgültigen  Bändeln  durch  unmittelbare 
Verhandlung  zwischen  ihm  und  dem.  Vormund  nicht  einmal  möglich  sein,  es  ist 
aber  auch  eine  beträchtliche  Anzahl  vertragsmässiger  Geschäfte  schon  dadurch 
ausgeschlossen,  dass  der  Vormund  kraft  seines  Amts  nothwendig  viele  Handlungen 
für  den  Mündel  verrichten  muss,  welche  zwischen  volljährigen  Personen  besondere 
Verträge  vora^jissetzen,  auch  vermöge  der  Verwaltung  viele  sonst  als  besondere  her- 
vortretende Geschäfte  zu  vollziehen  hat,  welche  zwischen  ihm  und  dem  Mündel 
durchaus  die  Folgen  solcher  haben,  nur  dass  diese  unter  den  Inbegriff  der  Gesammt- 
Obligation  aus  der  Vormundschaftsftihrung  treten.  Er  kann  femer  durch  Vorschüsse, 
Auslagen  u.  s.  w.  Gläubiger',  und,  wie  in  §.  149.  B.  1.  näher  gezeigt  worden, 
Darlehnsschuldner  des  Mündels  werden. 

Abgesehen  hiervon  ordnet  sich  ias  Weitere  über  diesen  Gegenstand  unter  fol- 
gende Hauptpunkte. 

1.  Es  ist  Hegel,  dass  der  Vormund  nicht  selbst  mit  sich  ftir  den  Mündel  kon- 
trahiren  kann  ^.  Sind  aber  mehrere  Mitvormünder  vorhanden,  deren  jeder  entweder 
in  Bezug  auf  das  ganze  Vermögen,  oder  auf  einzelne  Theile  und  Geschäftskreise 
für  den  Mündel  die  Verwaltung  hat,  so  kann  ein  Mitvormund  für  den  Mündel  sol- 
chergestalt mit  dem  anderen  Mitvormund  kontrahiren,  also  nach  UmstäQden  mit 
dem  anderen  mit  verwaltenden,  dem  beziehungsweise  nicht  verwaltenden,  und  dem 

^  D  as  Eheverbot  zwischen  der  Mündelin  und  dtie  Regel :  ipse  tutor  in  rem  suam  auctor  fieri  nan 

dem  Vormund  und  einigen  anderen  mit  letzte-  polest  (fr.  1.  pr.  de  Auctor»  et  cons,  s.  ferner  fr.  5. 

rem  verbundenen  Personen  gehört  aus  metho-  pr.  und  §.  2.  eod.) ,  oder:  nuüum  negotium  inter 

disch- systematischen  Gründen  nicht  hierher,  tutorem  et  pupillvan  contraJdtur  (§.  2.  /.  de  Obl. 

B.  §.  131.  z.  A.  und  vergl.  darüber  Budorff  Bd.  quae  quasi),  vergl.  darüber  Rudorff  Bd.  H. 

HL  S.  95  ff.  S.  304  ff.    Ein  mit  sich  selbst  Kontrahiren  ist 

2  S   z.  B   fr  1    §.22.  fr.  9.  §  ult.  fr.  10.  de  es  jedoch  nicht,  wenn  der  Vormund  durch  ein 
Tutelae,  fr.  55.  §.  1.  rf.  Administrat.  ^^"^  '^^  ^  ^^.«^  Bündel  vorgenommenes  Ge- 

Schaft  folgeweise  selbst  emen  Vortheil   hat 

3  Fr.  1.  pr.  §.  4  sqq.  de  Contrar.  tutelae  etc.    (fr.  7,  p,.  eod,) ,  z.  B.  ^r  fikr  denselben  Jemands 
fr,  8.  §.  1. 6. 8.  eod,  Erbschaft  antritt,  der  sein  Schuldner  war,  so 

*  In  dieser  praktischen  Form  erscheint  jetzt    dass  dies  nun  der  Mündel  wird,  fr.  1.  pr.  eod. 
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Ehrenvormund,  und  dem  diesen  gleichstehenden  ^.     Was  vom  Vormund  selbst,  gilt 
auch  von  den  in  seiner  Grewalt  stehenden  Personen^.     Hiemeben  ist  nun: 

1,  in  Bezug  auf  den  Kauf  zwischen  Vormund  und  Mündel  noch  Folgendes 
bestimmt  Kaufen  kann  der  erstere  aus  dem  Vermögen  des  zwäten,  sofern  dies 
offen  und  ehrlich  geschieht,  namentlich  in  Auktionen,  und  zwar  dann  auch  durch 
Dritte,  aus  freier  Hand  natürlich  nur  wenn  ein  Mitvormund  zur  Vollziehung  der 
Verhandlung  vorhanden  ist,  und  unter  Beobachtung  der  sonstigen  ftir  die  Verttus- 
senmg  vorgeschriebenen  Erfordernisse  und  Förmlichkeiten.  Unter  anderen  Um- 
ständen ist  der  Kauf,  wenn  audi  unter  dieser  Beobachtung  geschlossen,  ungültig, 
möge  der  Vormund  selbst,  oder  durch  eine  untergeschobene  oder  eine  in  seiner 
Gewalt  stehende  Person  gekauft  haben  ^.  Vom  Verkauf  durch  einen  Mitvormund 
an  den  Mündel  gilt  dasselbe^.  Das  Nämliche  ist  unbedenklich  vom  Pacht  anzu- 
nehmen^. Auch  ist  nicht  zu  übersehen,  dass,  soweit  für  den  Mündel  und  bei  der 
Verwaltung  seines  Vermögens  zur  Bestreitung  von  Bedürfnissen  Einkäufe  oder 
Mietlie  gewisser  Gegenstände  erforderlich  werden,  der  Vormund,  wenn  er  sie  hat, 
diese  selbst  liefern  und  den  angemessenen  Betrag  dafür  in  Bechnung  stellen  kann; 
ebenso,  umgekehrt,  dass,  wenn  vermöge  der  Verwaltung  gewisse  Gegenstände  des 
Mündelvermögens  verkäuflich  oder  vermiethbar  sind,  der  Vormund  selbst  um  den 
angemessenen  oder  allgemein  feststehenden  Preis  kaufen  und  miethen  kann  ^^. 

2,  Es  können  Verhältnisse  zwischen  Vormund  und  Mündel  eintreten,  welche 
ein  Kechtsgeschäft  zwischen  ihnen  nothwendig  oder  zweckmässig  machen,  wie  z.  B. 
Auseinandersetzungen  und  Theilungen  bezüglich  gemeinschaftlicher  Gegenstände, 
oder  Erbschaften  u.  s.  w.,  oder  es  können  gewisse  Gründe  den  Abschluss  irgend 
welcher  Verträge  von  dem  Interesse  des  Mündels  geboten  erscheinen  lassen.  Fehlt 
es  dann  an  der  vermittelnden  Person  eines  Mitvormunds,  so  ist  zu  diesem  beson- 


5  Fr.5.pr.(§.2.)«od. 

^  Fr.  ^  in  f.  7.  pr.  eod,  b.  noch  §.  3.  eod, 

7  Diese  Sätze  sind  enthalten  in  fr.  ö.  §1  2  sqq. 
eod,  imd  c.  5.  de  CorUräh,  emt.  (Vergl.  fr.  46. 
ej.  Ht,  —  s.  oben  §.  118.  ii  —  von  dieser  ist  be- 
stritten, ob  sie  nicht  blos  wiS  magisiratus  sich 
beziehe,  s.  Glück  Bd.  XVLS.  150  f.  Für  die 
Verneinung  8.  auch  H  u  f  n  a  ge  1  prakt.  Mittheil, 
u.  B.  w.  H.  1.  S.  29.  Die  j>oena  quadmpli  ist  als 
antiquirt  zu  betrachten,  b.  Hdpfner  Komm. 
§.  212.)  Im  Text  sind  übrigenB  verwaltende 
Vormünder  gemeint;  in  Ansehung  nichtver- 
waltender  bleibt  cb  bei  der  Hegel  unter  Nr.  1, 
s.  fr.  6.  eod.  —  Die  Bestimmung  am  Schluss  dcB 
fr.  2.  §.  8.  Piro  emt,  et  si  minoris  emerit,  tutelae 
judido  tenebäuTj  ist  keine  Beschränkung  der 
obigen  Sätze ,  sondern  nur  Anwendung  des  all- 
gemeinen GrundsatzeB  darüber,  was  der  Vor- 
mund in  Bezug  auf  die  Verwaltung  zu  vertreten 
hat.  \ 

^  Ich  finde  diesen  Fall  nicht  ausdrücklich 
erwähnt  (fr.  5.  §.  2.  iniL  d.  ist  nicht  davon  zu 
verstehen),  aber  auch  kein  Bedenken,  dieselben 
Grundsätze  zur  Anwendung  zu  bringen.  Der 
kaufende  Mitvormund  steht  also  duin  jedem 
Dritten  gleich. 


9  Dieser  wird  m.W.  nirgends  erwähnt.  Auch 
ohne  Rücksicht  auf  die  nahe  VerwandtBchaft 
zwischen  Kauf  und  Pacht  sehe  ich  keinen  ein- 
zigen Orund,  warum  nicht  die  von  jenem  gel- 
tenden Regeln  auch  auf  diesen  anzuwenden 
wären.  Für  andere  Verträge  wird  dies  nicht 
leicht  zutreffen,  soweit  es  möglich  ist,  halte  ich 
auch  die  Uebertragung  der  Analogie  för  ganz 
unbedenklich. 

10  Die  obigen  Sätze  werden  so  wenig  An- 
stand erfehren,  als  sie  m.  W.  anderwärts  be- 
sonders erwähnt  werden.  Als  Beispiele  ver- 
gegenwärtige man  sich,  dass  Vormund  und 
Mündel  jeder  ein  Landgut  haben,  und  das  eine 
gewisse  Erzeugnisse  so  reichlich  bringt,  dass 
dje  Haupteinnahme  in  deren  Verkauf  besteht, 
während  das  andere  davon  jährlich  kaufen 
muss,  oder  dass  jeder  einen  offenen  Laden  und 
VITaarenhandel  (der  für  den  Mündel  als  gang- 
bares Geschäft  fortzusetzen  ist)  hat.  Gegen- 
seitige Geschäfte ,  der  Art  werden  in  der  Vor- 
mundschaftsrechnung meist  nur  durch  die  Be- 
lege und  Quittungen  kund  werden;  dabei 
würde  daim  Gelegenheit  sein,  etwanige  Be- 
nachtheiligungen des  Mündels  wider  den  Vor- 
mund zur  Sprache  zu  bringen. 

Digitized  by  VjOOQ  IC 


272 


Fünftes  Buch.    Zweites  Kapitel 


deren  Zweck  ein  Spezialvormund  zu  bestellen,  s.  §.  147.  C.  I.  a.  ß^.  Dasselbe 
gilt  von  dem  Fall,  wenn  es  zwischen  beiden  zn  einem  Prozess  kommt  (s.  das.). 

2.  Wenn  der  Vormund  mit  dem  Mündel  in  Person  kontrahirt,  oder  Greschäfte 
vornimmt,  so  steht  er  darin  jedem  Dritten  gleich,  und  es  kommen  mithin  die  in 
§.  17.  Bd.  L  S.  137.  f.  entwickelten  Grundsätze  zur  Anwendung. 

c.  Ausgeschlossen  ist  för  den  Vormund  die  Möglichkeit  des  Erwerbs  von  For- 
derungen Dritter  wider  den  Mündel  durch  Gession,  s.  §.  128.  Bd.  11.  S.  803.  ^\ 

Es  ist  endlich  noch  Anhangsweise  zu  gedenken,  dass  die  Handlungen  des  Vor- 
mxmds  im  Interesse  des  Mündels  nicht  von  Dritten  benutzt  werden  können,  um 
daraus  Folgerungen  gegen  den  Vormund  und  Widerspruch  gegen  die  in  seinem 
Interesse  vorgenommenen  oder  beabsichtigten  Handlungen  zu  ziehen.  Namentlich 
^It  das  von  solchen  Handlungen  in  Bezug  auf  Erbansprüche  des  Hündeb  aus 
einem  Testament,  und  eigene  wider  dessen  Inhalt,  so  dass  wegen  der  ersteren  dessen 
Anerkennung,  und  wegen  der  letzteren  dessen  Anfechtung  nöthig  wird;  diese  ist 
dann  durch  jene  nicht  ausgeschlossen  ^K 

§.  153. 
Das  Amt  und  die  Obligation  der  Obervormundschaftsbehörde. 

I.  Es  ist  bisher  schon  mehrfache  Veranlassung  durch  den  Zusammenhang  der 
einzelneu  Lehren  geboten  gewesen,  der  Thätigkeit  der  Obervormundschaftsbehörde 


11  Ausser  dem  obigen  Verbot  besteht  für 
den  Vormund  noch  nach  B.  R.  das,  mit  dem 
Fiskus  zu  kontrahiren,  s.  §.  118.  Anm.  3S  a.  E. 
Darauf  steht  die  Strafe  des  falsi.  Yergl.  Ma- 
rezoll  in  der  Zeitschrift  Bd.  III.  S.  355  ff. 
Gewöhnlich  wird  anstatt  dessen  nur  das  Ver- 
bot der  Pachtung  fiskalischer  Grundstücke 
nach  fr.  49.  LoccUi  aufgeführt;  diese  Stelle  aber 
ist  nicht  glossirt,  und  daher  in  die  reine  Vul- 
gate  auch  nicht  aufgenommen ,  s.  Dig.  Vetus^ 
Venet,  <q>.  Ändr,  Thoresan.  de  Asula^  1491. 
Nach  Puchta  §.  S65.  b)  a.  £.  wäre  dieses  Ver- 
bot antiquirt,  weil  es  von  römisch-staatsrecht* 
lieber  Natur  sei.  Dieser  Gesichtspunkt  scheint 
mir  unrichtig;  denn  das  Vormundschaftsamt 
hat  eine  entschieden  privatrechtiiche  Natur 
angenommen.  £r  wird  auch  von  Niemandem 
weiter  aufgestellt,  s.  Gluck  Bd.  XVIL  S.  804. 
und  die  dort  Anm.  ^  Gen.  und  Budorff 
Bd.  III.  S.  94.  Dagegen  scheint  mir  folgende 
Erwägung  zu  demselben  Resultat  zu  fuhren. 
Während  im  Allgemeinen  das  ftUsum,  welches, 
soweit  es  nicht  in  der  Carolina  andere  Gestalt 
gewonnen  hat,  nach  R.  R.  nach  wie  vor  zu  be- 
urtheilen  ist,  zu  seinem  vollen  Thatbestand 
nicht  erfordert,  dass  Jemand  bereits  dadurch 
widerrechtlich  getäuscht  und  in  Schaden  ver- 
setzt sei,  anderer  Seits  aber,  seinem  Gattungs- 
begriff nach,  ein  durch  gewisse  Mittel  beab- 
sichtigter Betrug,  als  solcher  nicht  eher  als 
vollendet  betrachtet  werden  kann,  bis  dieses 


Mittel  schon  zu  irgend  einem  Zweck  gefuhrt 
hat,  bis  dahin  also  nur  Versuch  anzunehmen 
ist  (vergl.  Marezoll  Krim.-R.  S.  448.  452  f.), 
ist  hier  nach  c.  un.  Ne  iutor  vel  cur,  die  poena 
faUi  ausgeschlossen,  wenn  die  Vormünder  dem 
Fiskus  und  dem  Pupillen  zugleich  genugthun, 
und  sich  deshalb  an  den  Kaiscör  wenden,  also 
um  Dispensation  nachzusuchen.  Höpfner 
Kommentar  §.  885.  bezeugt  nun  schon  nach 
mehreren  Praktikern,  dass  das  Verbot  heutzu- 
tage schon  durch  die  Nachweisung  Torhan- 
dener  hinlänglicher  Sicherheit  für  beide  In- 
teressenten ausgeschlossen  werde;  da  aber  in 
dieser  Beziehung  sowohl  die  oberrormnnd- 
schaftlichen  Behörden,  als  die  fiskalischen 
Verwaltungsbehörden  bei  uns  sehr  bestimmte 
Instruktionen  haben ,  und  da  feiner  vortüg^ch 
jetzt  die  Vormundschafts^echnungen  jährlich 
abgelegt  werden  müssen,  so  mögte  in  der  That 
die  Anwendbarkeit  des  Verbots  um  so  mehr 
ganz  in  Frage  gestellt  erscheinen ,  als  es  offen- 
bar meist  im  Interesse  des  Fiskus  liegen  wird^ 
den  demungeachtet  abgeschlossenen  Kontrakt 
für  den  Augenblick  noch  aufrecht  zu  erhalten, 
und  seine  Wirkungen  aus  der  schon  verflos- 
senen  Zeit  gar  keinem  Zweifel  ^unterliegen 
können;  er  ist  daher,  wenn  es  zu  einer  Voll- 
ziehung desselben  gekommen,  unmöglich  Ton 
Anfang  an  für  nichtig  zu  halten. 

12  C.  26.  de  Admnistrat  §.  4.  5.  de  Jnoffic, 
test,  fr.  10,  30,  ^,l.ej\tit. 
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zu  gedenken  K  Daninter  ist  die  Gerichtsbehörde  zu  verstehen,  welcher  der  Mündel 
unterworfen  ist,  und  zwar  nach  denselben,  wie  den  in  §.  147.  G.  IE.  a.  enthaltenen 
Bestimmungen.  Ihre  Stellung  zum  Vormund  wurde  in  §.  144.  in  allgemeinen  Um- 
rissen näher  bezeichnet;  sie  hat  danach  gewissermaassen  den  Charakter  eines  Vor- 
munds höherer  Instanz.  Ihre  amtliche  Thätigkeit  erstreckt  sich,  ausser  der  üeber- 
wachnng  der  Erziehung  des  Mfindels  (s.  §.  140.  bei  Anm.  13.),  nach  drei  Kichtun- 
gen  hin: 

a.  Auf  die  Bestellung  und  Einsetzung  der  Vormünder,  herüber  ist  zu  ver- 
gleichen, was  §.  147.  unter  G.  über  die  allgemeine  Pflicht  der  Obervormimdschaits- 
behörden  enthalten  ist,  da^  zu  sorgen,  dass  kein  Unmündiger  ganz  und  gar,  oder 
eine  Zeit  lang,  oder  alsdann  unbevormundet  bleibe,  wenn  ein  berufener  oder 
bestellter  Vormund  überhaupt  oder  unter  gewissen  Umständen  nicht  für  den  ersteren 
thädg  werden  kann,  ingleichen,  (s.  §.  148.  z.  A.)  dass  der  berufene  (oder  erst  von 
ihr  zu  berufende)  Vormimd  auch  tüchtig  und  sicher  sei,  und  wirklich  in  seine 
eigentliche  amtliche  Thätigkeit  eintreten  und  die  Verwaltung  übernehmen  könne, 
und  dieses  thue.  In  der  ersten  Beziehung  hat  die  Obervormimdschaftsbehörde  im 
Besonderen  auch  darüber  zu  wachen,  dass  ihr  die«  Fälle  überhaupt  und  zeitig  be- 


1  Die  Stellung  der  Oberyormundschaftsbe- 
holden  im  heut  R.  ist  von  der  der  römischen 
magistralus,  soweit  diesen  eine  ähnliche  zu- 
stand ,  nach  allen  Seiten  hin  sehr  verschieden. 
1,  Die  verantwortliche  Thätigkeit  obrigkeit- 
licher Behörden  wurde  erst  durch  ein  Set.  unter 
Trajan  begründet,  (fr.  2.  de  Magistrat,  cont, 
c  5.  ej,  tii.)  und  wird  durch  das  Gebiet  der  a. 
gubddiaria  genau  vorgezeichnet.  Eine  solche 
lag  nur  ob  den  magistr.  munidpales,  d.  h.  den 
Duumviri  oder  Quatuorviri  der  Municipien 
und  Kolonien  mit  jus  italicum^  und  wurde 
später  noch  ausgedehnt  auf  die- von  diesen  zur 
Profong  der  Satisdationen  erwählten  und  kom- 
mittirten  Personen  {scriba  Praetoris  tutet,)  ^  und 
auf  den  ordo  decurumumy  cl.de  Tutor,  illustr. 
Auf  andere  und  höhere  Obrigkeiten  ist  nie  eine 
Ausdehnung  geschehen,  also  auch  nicht  dann, 
wenn  ihnen  die  tutaris  datio  zustand,  fr.  1.  §.  1. 
eod.  S.  Glück  Bd.  XXXII.  S.  407  ff.  Ru- 
d  orf  f  Bd.  III.  S.  158  ff.  Dagegen  enthält  die 
B.-P.-0.  von  1577.  Tit.  32,  §.  2.  3.  eine  Aus- 
dehnung auf  „alle  und  jede  Obrigkeit",  d.  h. . 
allemal  diejenige,  welche  für  die  Vormund- 
Bchaft  kompetent  ist.  2,  Die  Thätigkeit  der 
römischen  Mun.-Mag.  beschränkte  sich  femer 
auf  die  Bestellung  von  tüchtigen  Vormündern 
überhaupt  und  die  Veranlassung  der  satisdcUio 
und  deren  Zulänglichkeit,  s.  Glück  S.  412  ff. 
und  432  ff.  und  Rudorff  Bd.  III.  S.  169  ff. 
(mit  mehreren  Nebenbestimmungen  unter  ge- 
vrissen  Umständen).  Die  Thätigkeit  der  Ober- 
vormundschaftsbehörden nach  der  R.-P.-0. 
a.  a.  O.  ist  eine  viel  weiter  greifende  und  allge- 
SinteniB,  Cirilrecht  2.  Atifl.in.      . 


meinere;  sie  sollen  „gebührlich  Einsehens 
haben,  damit  die  Pupillen  imbetrogen  und  un- 
vernachtheilt  bleiben'^  und  „fleissiges  Auf- 
sehen zu  thun  aus  tragendem  Amt  sich  schuldig 
erkennen ,  und  darum  keines  Vormunds  Fahr- 
lässigkeit, noch  weniger  Vervortheilung  bei 
seinem  Pflegkind  oder  dessen  Güter  uligestraft 
hingehen  lassen."  Selbst  zu  handeln,  an 
Stelle  des  Vormunds^  sind  die  Obervormund- 
schaftsbehörden  nicht  berechtigt,  es  genügt 
also  obervormundschaftlicher  Konsens  ohne 
Zuziehung  des  Vormunds  vorkommenden 
Falls  nicht;  vergl.  Seuffert's  Arch.  für  Ent- 
scheid. Bd.  II.  Nr.  198.  3,  Die  a.  subsidiaria 
hat  nach  R.  R.  also  einen  ungleich  beschränk- 
teren Umfang,  als  nach  heut.  R.  A.  Im  Sinn 
des  ersteren  ist  über  dieselbe  kürzlich  Folgen- 
des zu  bemerken.  Sie  ist  eadem  actio,  quae 
competit  in  tutores  (fr.  ult.  de  Magistrat,  cont?.), 
aber  utÜis  (c.  1. 5.  eod,  tit.  c.  ult.  de  Auetor.  tut) 
und  in  sulsidium^  d.  h.  wenn  die  Vormünder 
und  Bürgen  bereits  vergeblich  ausgeklagt  sind, 
s.  §.  151.  Anm.  5  u.  vgl.  nachher  B.  b,  f,.  Ueber 
deren  Natur  herrscht  in  sofern  seit  den  Glos- 
satoren Streit,  dass  manche  sie  als  eine  a.  in 
factum y  und  zwar  ex  Scto  bezeichnen,  andere 
als  a.  tuielae  utilis^  oder  a.  in  factum  siibsicUaria, 
s.  Glück  Bd.  XXXII.  S.  409  ff.  und  Rudorff 
Bd.  I.  S.  155.  In  praktischer  Hinsicht  ist  dies 
neben  den  "Worten  des  cit.  fr.  ult.  ohne  weitere 
Bedeutung.  Ihr  Inhalt  ist  mithin  der  Ersatz 
des  erlittenen  Schadens  (fr.  ult.  d.  fr.  5.  de  Con- 
firm.  tut.).  Ihre  Voraussetzung  ist  natürlich 
ebenfalls  eine  culpa,  jedoch  müssen  die  ma- 
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kannt  werden,  in  welchen  Bevormundangen  geschehen  müssen,  nnd  desfallsige 
allgemeine  Anordnungen  zu  treffen.  In  der  zweiten  Hinsicht  gehört  hierher  auch 
die  Uebertragung  der  Verwaltung  an  mehrere  Vormünder  bei  deren  Bestätigung, 
oder  die  Vertheilung  der  Verwaltung  unter  sie,  s.  §.  151.  B.  a.  z.  A.  und  b. 

b.  Die  Obervormundschafbbehörde  hat  femer  die  Führung  und  Verwaltung 
der  Vormundschaft  zu  überwachen  und  fleissig  zu  beaufsichtigen.  Sie  hat  zu  dem 
Ende  sich  vom  Vormund  jährlich  Eechnung  ablegen  zu  lassen  und  diese  genau  zu 
prüfen,  damit  die  Mündel  unbetrogen  und  unvemachtheilt  bleiben,  s.  §.  149.  Nr.  II. 
Eine^  Einmischung  in  die  Verwaltung  selbst  steht  ihr  im  Allgemeinen  nicht  zu, 
ausgenommen  soweit  sie  rermöge  ihrer  Verpflichtung  zur  Ueberwachung  derselbea 
gegen  gewisse  Maasregeln  zur  Abwendung  von  Nachtheilen  einschreiten  mnss. 
Nur  bei  Veräussertüigen,  sowie  bei  der  Festsetzung  der  zur  Erhaltung  und  Er* 
Ziehung  des  Mündels  erforderlichen  Summen  tritt  die  Oberrormundschaftsbehörde 
wie  §.  149.  bei  Anm.  50.  und  95  ff.  gezeigt  ist,  in  besondere  und  selbststSndige 
amtliche  Thätigkeii 

c  Die  Obervormundschafbbehörde  hat  endlich  auch  Obliegenheiten  sowohl  in 
Bezug  auf  die  Entbindung  berufener  Vormünder  kraft  ihnen  zur  Seite  stehendei» 


gistratus  itir  omnis, culpa  haften  —  der  Maas- 
stab der  dilig.  quam  suis  rebus  adh.  sol.  Hesse 
sich  nicht  einmal  anwenden,  —  fr.  7. 4. 6.  coli. 
1.  §•  11. 12.  (/e  Magistrat,  cono.,  bei  ganz  unter- 
bliebener datio  tut.  (dann  wäre  sie  selbst  nicht 
blos  subsidiaria  a. ,  fr.  1.  §.  6.  eod.)  und  satis- 
datio  wird  die  culpa  stets  eine  lata  sein,  vergl. 
Rudorff  Bd.  III.  S.  169.  Es  braucht  jedoch 
der  Kläger  deshalb  keinen  weiteren  Beweis  zu 
führen,  als  den  der  Nichtbestellung  oder  In- 
solvenz der  Vormünder,  vielmehr  liegt  dem 
magistr,  die  Nachweisung  eines  casus  oder  der 
eigenen  Schuld  des  Klägers  ob,  fr.  1.  §.  13.  eod. 
fr.  11,  de  Probai.  fr.  53.  de  Ädministrat.  Sind 
endlich  mehrere  magistr.  yorhanden ,  so  haftet, 
wenn  darüber  etwas  ausgemacht  worden,  wer 
das  periculum  übernehme ,  dieser  zuerst,  (fr.  1. 
§.  9.  de  Mag,  conv,)  wenn  nicht,  so  haften  sie 
aus  dolus  (communis)  in  solidum,  bei  blosser 
culpa  j  si  omnes  solvendo  sunty  zunächst  jeder 
pro  virili  portione  (fr.  7.  eod,  s.  hierüber  nach- 
her). Der  Erbe  haftet  nur  für  dolus  und  culpa 
lata  (fr.  4.  eod.  c.  2.  ej,  tu),  B.  In  der  R.-P.-0. 
ist  diese  oder  frgend  eine  Klage  nicht  erwähnt, 
jedoch  natürlich  nach  deren  ganzem  Sinn  und 
Geist  eine  solche,  soweit  eine  Thätigkeit  und 
Verantwortlichkeit  der  Obrigkeit  Torausge- 
setzt  wird,  nicht  zu  bezweifeln.  Der  frühere 
Zweifel  hierüber  darf  schon  längst  als  abge- 
than  betrachtet  werden,  s.  Glück  a.  a.'0. 
S.  436  f.  Es  kann  sich  daher  nur  fragen,  ob 
und  in  wiefern  die  römischen  Bestimmungen 
unmittelbar  oder  mittelbar  und  analog  dabei 
zur  Anwendung  gebracht  werden    können? 


Nach  m.  E.  müsste  der  nach  der R.-P.-0.  gegen 
die  Obrigkeiten  begründeten  Klage  selbst 
dann  dieselbe  Natur  beigelegt  werden ,  welche 
die  römische  subsidiaria  a.  contra  magistr.  hat, 
wenn  die  letztere  gar  nicht  existirte;  sie  kann 
keine  andere  sein,  als  eadem^  quae  competit  in 
tutores,  (Wegen  ihrer  Subsidiarität  s.  noch 
nachher  unter  f,.)  Ist  sie  nun  also  o£fenbar 
eine  nach  mehreren  Richtungen  erweiterte 
römische  sub«.  a.,  so  ist  es  ganz  unbedenklich, 
die  Bestimmungen  der  letzteren  bei  ersterer 
zur  Anwendung  zu  bringen,  soweit  sie  nicht 
spezifisch  römisch  sind.  Das  Einzelne  ordnet 
sich  mithin  unter  folgende  Funkte :  a,  die  Aus- 
dehnung darf  nicht  so  aufgefasst  werden,  als 
hafte  die  Obenrormundschaftsbehörde  für 
Alles ,  wofür  der  Vormund  in  Anspruch  genom- 
men werden  kann,  also  etwa  wie  ein  Bürge; 
sie  haftet  vielmehr  nur  für  die  Erfüllung  ihrer 
eigenen  Obliegenheiten,  wie  diese  im  Text  an- 
gegeben sind  (s.  vorher  unter  2.  z.  A.) ;  rück> 
sichtlich  der  Verwaltung  wird  also  die  Nicht- 
erfüllung derselben  meist  in  einer  entfernteren, 
nur  mittelbaren  Beziehung  zu  den  dem  Mündel 
entstandenen  Nachtheilen  stehen,  während 
entgangener  Gewinn  nicht  leicht  von  der 
Oberrormundschaftsbehörde  wird  gefordert 
werden  können,  da  sie  nicht  schlechthin,  son- 
dern nur  ausnahmsweise  mit  der  Verwaltung 
selbst,  und  in  der  Begel  nur  mit  der  jährlichen 
Rechnungsablegung  und  bei  Veräusserungen 
zu  thun  hat.  Dass  partikularrechtlich  die 
Thätigkeit  der  Obervormundschaftsbehörde 
und  ihre  Theilnahme  an  der  Verwaltung  hin 
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Ablehnungsgründe,  vor  Antritt,  wie  nach  Uebemahme  der  Vormundschaft,  s.  §.  146. 
bei  Anm.  32.  xmd  §.  148.  11.  B.  b.,  als  auf  die  Entlassung  der  Vormünder  aus 
anderen  Gründen,  s.  §.  154. 11.  5. 

IL  Mit  dem  Umkreis  ihrer  amtlichen  Thätigkeit  steht  die  Verantwortlichkeit 
der  Oberv^ormundschaftsbehörde  in  vollkommener  Uebereinstimmung;  jene  ist  m.  a. 
W.  der  Inhalt  der  Obligation,  welche  zwischen  ihr  und  dem  Mündel,  wie  zwischen 
diesem  und  dem  Vormund,  von  selbst  entsteht  Diese  Obligation  ist  eine  durchaus 
Belbstständige,  und  wenn  auch  der  des  Vormunds  aus  der  Verwaltung  in  sofern 
möglicher  Weise  parallel,  als  die  Obervormundschaftsbehörde  für  dieselben  Nach- 
theüe  dem  Mündel  einzustehen  haben  kann,  wie  der  Vormund,  so  setzt  sie  doch 
immer  erst  noch  eine  besondere  Verschuldung  jener  Behörde  voraus,  und  zwar  wird 
dieselbe  dabei  mit  gewöhnlichem  und  nicht  mit  dem  individuellen  Maasstab  der 
Schuld  gemessen,  wie  der  Vormund.  Dagegen  aber  hat  die  Obligation  der  Ober- 
Tormnndschaftsbehörde  das  Eigenthümliche,  dass  sie,  sofern  kraft  derselben  ein 
Anspruch  geltend  zu  machen  ist,  der  auch  gegen  den  Vormund  vermöge  des  Ver- 
kältnisses  zwischen  diesem  und  dem  Mündel  erhoben  werden  kann,  den  Charakter 
einer  bürgschaftlichen  Obligation  an  sich  trägt;  es  haftet  m.  a.  W.  die  Obervor- 


und  wieder  eine  viel  ausgedehntere  geworden, 
so  dass  die  Vormünder  oft  beinahe  nur  die 
Holle  von  Boten  oder  ausfahrenden  Unterbe- 
unten  der  eigentlichen  Vormundschaft  fuhren, 
ist  eine  Sache  f&r  sich.  Vergl. Ru d  o r f f  Bd.  II. 
S.  355.  Bei  diesem  scheinen  indessen  parti- 
kularrechtliche  Bücksichten  einen  zu  grossen 
Einflnss  gewonnen  zu  haben.  Ich  kann  we- 
nigstens weder  die  Ansicht,  dass  die  Vormün- 
der jetzt  nur  als  Bevollmfichtigte  des  Staats  zu 
betrachten,  noch  die,  dass  sie  in  allen  wichtigen 
Angelegenheiten  zu  Rückfrage  bei  der  Ober- 
Yonnundschaftsbehörde  verpflichtet  seien,  für 
das  gemeine  lUcht  unterschreiben.  Aller- 
dings aber  wird  es  selten  an  partikularrecht- 
lichen Bestimmungen,  Instruktionen  oder  Her- 
kommen der  Art  fehlen,  b,  Dabei  hat  die 
Obervormundschaftsbehörde  offenbar  schon 
darum  stets  omnis  ctäpa  zu  Tertreten ,  weil  von 
ihr  in  allen  ihren  Amtshandlungen  die  der- 
selben entsprechende  Diligenz  gefordert  wer- 
den kann,  und  kein  Grund  der  Art  Torliegt, 
wie  beim  Vormund,  sich  mit  einem  eigenthüm- 
lichen  Maasstab  dafür  zu  begnügen.  Ich  halte 
es  daher  auch  für  möglich,  dass  die  Obervor- 
mundschaftsbehörde, wenn  sie  überhaupt  sub- 
sidiarisch zu  haften  hat,  in  demselben  Fall 
omnis  culpa  vertreten  musB,  wo  der  Vormund 
nur  diiig.  quam  suis  reb.  adh,  solet  zu  prästiren 
haben  würde,  denn  es  ist  nicht  dieselbe,  son- 
dern es  sind  verschiedene  Obligationen,  woraus 
beide  haften.  Ais  Beispiel  diene,  dass  der 
Vormund  Bruder  und  Miterbe  ^es  Mündels  ist, 
und  eine  ihnen  angefallene  werthvolle  Biblio- 


thek, unbekannt  mit  deren  Werth,  als  Maku- 
latur verkauft,  während  die  Obervormund- 
schaftsbehörde  von  dem  Vorhaben  zeitig 
Kenntniss  erhält,  um  sich  von  dem  Werth 
unterrichten  und  den  Verkauf  hindern  zu 
können,  c,  Die  römischen  Bestimmungen 
über  die  Beweislast  haben  Manche  nicht  mehr 
für  anwendbar  erachten  wollen,  unter  Bezug  auf 
eis.  X.  de  Senieni.  und  c.  6.  X.  de  RenunciaU 
quodtarUasiijudiciaria  auctoriias^  ut  praesumi 
debeat^  omnia  legitime  processisse ,  donec  contra 
judicem  aliquid  legitime  comprobetur,  S.  da- 
gegen Glück  a.  a.  O.  S.  441.,  welcher  bei  den 
Vorschriften  des  R.  R.  beharrt.  Nach  m.  E. 
reicht  man  gegenwärtig  hiermit  nicht  aus.  Es 
finden  sich  femer  auch  bei  solchen,  welche 
gerade  in  der  Beweislast  keine  principielle 
Aenderung  als  eingetreten  behaupten,  An- 
sichten und  Anwendungen,  wie  folgende,  die  ich 
nicht  billigen  kann.  „Wenn  eine  verklagte 
Obervormundschaftsbehörde  leugne,  dass  sie 
den  Bevormundungsfall  (der  ihr  ja  in  grossen 
Gerichtssprengeln  leicht  entgehen  könne)  er- 
fahren habe,  so  müsse  der  Kläger  diesen  zum 
Fundament  der  erhobenen  subs.  Klage  gehöri- 
gen Umstand  beweisen."  S.  Bülow  und 
Hagemann  prakt  Erört.  Bd.  VII.  S.  808  f. 
Ich  kann  keinen  Augenblick  in  Zweifel  sein, 
dass  der  Fall  gerade  umgekehrt  zu  beurtheilen 
sei.  Ist  ein  Unmündiger  gar  nicht  bevormun- 
det, so  erscheint  dies  unleugbar  als  eine 
Nichterfüllung  einer  obervormundschaftlichen 
Pflicht,  und  dieses  Factum  genügt  zur  Anstel- 
lung der  Klage;  denn   die   allgemeine  Ver- 
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mundschaftsbehörde  dann  nur  zur  Aushülfe  dafür,  was  der  gewesene  Mündel  vom 
Vormund  wegen  der  Zahlungsunfähigkeit  desselben  nicht  erlangen  kann.  Sind 
mehrere  Vormünder  vorhanden,  so  müssen  diese  alle  zuvor  vergeblich  ausgeklagt 
sein,  soweit  sie  überhaupt  auf  einen  Ersatz  in  Anspruch  genommen  werden  können, 
die  nichtverwaltenden  und  Ehrenvormünder  mitgerechnet;  die  Obervormundschafts- 
behörde haftet  also  erst  hinter  diesen  allen  an  letzter  Stelle.  Abgesehen  hiervon 
haftet  die  Obervormundschaftsbehörde  ausschliesslich  und  allein,  z.  B.  wenn  sie 
schuldvoller  Weise  die  Bestellung  eines  Vormunds  verzögert  oder  unterlassen  hat. 
Kommt  es  zur  Klage,  so  regelt  sich  die  Beweislast  folgendergestalt  In  sofern  die 
eingetretenen  Nachtheile  als  Folgen  den  Bückschluss  begründen,  dass  sie  schon  bei 
vollständiger  Erföllung  der  obervormundschaftlichen  Pflichten  im  Allgemeinen  nicht 
hätten  eintreten  können,  fällt  die  Beweislast,  dass  diese  geschehen,  die  Ursache  also 
eine  andere  sei,,  auf  die  verklagte  Obervormundschafbbehörde;  sobald  aber  die 
NichterföUung  für  einen  besonderen  Fall  als  Ursache  des  dem  Mündel  erwachsenen 
Nachtheils  geltend  gemacht  wird,  liegt  der  Beweis  seiner  thatsächlichen  Gestaltung, 
wie  immer,  auch  hier  dem  Kläger  ob.  Besteht  die  Ob^fvormundschafbbehörde  aus 
mehreren  Personen,  oder  ist  sie  koUegialisch  organisirt,  so  haften  alle  Mitglieder  in 


pflichtung,  der  Obervormundschaftsbehörden, 
sich  die  Bevormundung  angelegen  sein  zu 
lassen,  begreift  sicherlich  die  Nothwendigkeit, 
Veranstaltung  zu  treffen ,  dass  sie  zeitig  (vergl. 
§.  147.  in.)  von  dem  Eintritt  solcher  Fälle  be- 
nachrichtigt werden.  (R.-P.-O.  a.  a.  O.  „Wenn 
aber  nun  den  Obrigkeiten  zusteht"  u.  s.  w.) 
Wird  nun  ein  Fall  als  zu  ihrer  Kenntniss  ge- 
kommen in  Abrede  gestellt,  so  ändert  diese 
Unbekanntschaft  an  der  Verantwortlichkeit 
daraus  nichts,  so  lange  nicht  eine  Schuldlosig- 
keit derselben  nachgewiesen  ist,  und  dieser 
Beweis  muss  offenbar  auf  die  Obervormund- 
schaftsbehörde fallen.  Nach  m.  £.  muss  unter- 
schieden werden:  Die  römischen  Vorschriften 
beziehen  sich  nur  auf  die  Umstände  und  That- 
sachen,  welche  den  Klagepunkt  der  römischen 
a,  subsid.  bilden  können.  Nun  wird  zwar  un- 
geachtet der  Erweiterung  der  obervormund- 
schaftlichen Pflichten ,  namentlich  hinsichtlich 
der  Beaufsichtigung  der  Verwaltung,  sich  die 
Sachlage  meist  so  gestalten,  wie  sie  die  römi- 
schen Vorschriften  über  die  Beweislast  voraus-« 
setzen,  d.  h.  die  eingetretenen  Nachtheile  wer- 
den, als  Folgen  betrachtet,  in  der  Hegel  den 
im  Text  bei  der  Beweislast  gedachten  Schluss 
begründen;  denn  auch  die  jährliche  Bech- 
nungsabnahme  steht  gegenwärtig  als  Pflicht 
der  Obervormundschaftsbehörde  auf  gleicher 
Linie  mit  der,  überhaupt  einen  Vormund  und 
zwar  einen  tüchtigen  zu  bestellen.  Hier  hebt 
aber  auch  das  Gebiet  der  Fälle  an,  in  welchen 
sich  möglicher  Weise  der  Schluss  nicht  mehr* 
ohne  Weiteres  ziehen  lässt.    £s  ist  nämlich  so- 


weit ,  als  der  ObervormuAdschaftsbehörde  eine 
Ueberwachung  derVerwaltung  obliegt,  eine  un- 
verkennbare Verwandtschaft  ihrer  desfallaigen 
Verantwortlichkeit  mit  der  der  Bürgen  des 
Vormunds  vorhanden;  es  wird  also  eine  beson- 
dere positive  Behauptung  auf  Seiten  des  ge- 
wesenen Mündels  als  nothwendiges  Glied  der 
Schlusskette  aufzustellen  sein,  unddemgemäs 
sich  die  JBeweislast  ebenso,  wie  bei  der  a.  tut.  dt- 
recta  gegen  den  Vormund  reguliren.  Nament- 
lich wird  dies  leicht  von  der  Art  und  Weise 
und  von  innerin  Mängeln  der  äusserlich  an- 
scheinend vorhandenen  Erfüllung  der  bezug- 
lichen amtlichen  Obliegenheiten  gelten.  Als 
Beispiel  kann  hier  wieder  der  obgedachte 
Verkauf  einer  werthvoUen  Bibliothek  um 
den  Makulaturpreis'  dienen.  Hat  der  Vor* 
mund  ^n  diesem  Vorhaben  die  Obervor- 
mundschaftsbehörde  unterrichtet,  und  diese, 
welche  entweder  aus  dem  Inventarium  da- 
von Kenntniss  hat,  oder  sich  von  dem  Werth 
und  der  Beschaffenheit  der  Bücher  ohne  Zwei- 
fel würde  unterrichten  müssen,  den  Verkauf 
nicht  verhindert,  so  wird  Niemand  leugnen, 
dass  aus  einer  solchen  Vernachlässigung  auch 
sie  för  den  entstandenen  Schaden  verantvrort- 
lieh  werde.  Bei  der  desfallsigen  Klage  würde 
aber,  wie  die  Behauptung  der  betreffenden 
Thatsachen,  so  auch  deren  erforderlich  wer- 
dender Beweis  doch  nothwendig  auf  den  Klä- 
ger fallen,  d.  Besteht  die  Obervormundschafts- 
behörde  aus  mehreren  Personen,  oder  ist  &ie 
koUegialisch  organisirt,  so  haften  dieselben, 
ähnlich  wie  mehrere  Vormünder,  in  soUdunty 
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der  Begel  gleich  mehreren  gemeinschaftlich  verwaltenden  Vormündern  solidarisch; 
sie  haben  daher  anch,  wie  diese,  so  lange  die  einzelnen  sämmtlich  zahlungsfidug 
sind,  die  Einrede  der  Theilung,  sobald  ihnen  kein  Dolos  zur  Last  föllt  Dagegen 
sind  diejenigen  von  ihnen  ausser  aller  Terantwortung,  welche  an  der  fraglichen 
Handlung  oder  Unterlassung  keinen  Antheil  genommen  haben,  sobald  ihnen  nur 
dieses  selbst  wieder  nicht  zur  Last  flült  Auch  kann  vermöge  der  Organisation 
zahlreich  besetzter  Gerichtsbehörden  einer  besonderen  Abtheilung  derselben  die 
Funktion  der  Obervormundschaftsbehörde  in  dem  Grerichtssprengel  ausschliesslich 
übertragen  sein.  Sollte  dagegen  ein  solches  Yerhältniss  durch  Willkühr  der  Mit- 
glieder eines  Gerichts,  welchem  diese  Funktion  im  Ganzen  obliegt,  eingeftihrt  sein, 
so  wSre  dadurch  für  die  demgemäs  unthätig  gebliebenen  Mitglieder  Grund  zu  einer 
Einrede  der  Vorausklage  und  der  Klagenabtretung  gegen  die  übrigen  gegeben, 
ähnlich  wie  b^i  willkührlich  geschehener  Theilung  der  Verwaltung  zwischen  meh- 
reren Vormündern.  Die  Erben  der  Personen,  welche  die  Obervormundschaftsbe- 
hörde bildeten,  haften  nur  ftir  deren  Dolus  und  Culpa  lata. 

Der  Natur  des  Anspruchs  der .  benachtheiligten  Mündel  an  die  Obervormund- 
schaftsbehörde gemäs,  ist  ein  solcher  in  der  Begel  erst  nach  Beendigung  der  Vor- 


s.  §.  15.  Anm.  ^,  Bd.  I.  S.  124.,  allerdings  aber 
mit  der  anzuerkennenden  doppelten  Beschrän- 
kung, dass,  wenn  die  obervonnundschaftlichen 
Funktionen  etwa  einer  gewissen  AbtheUung 
des  Collegii  übertragen  sind ,  und  zwar  nicht 
willkührlich,  sondern  in  Folge  der  Organisa- 
tion des  betreffenden  Gerichts,  nur  die  dieser 
AbtheUung  angehörigen  Personen  in  Anspruch 
genommen  werden  können  und  unter  diesen 
sowie  unter  mehreren  Mitgliedern  eines  Colle- 
gii überhaupt  wieder  diejenigen  nicht,  welche 
keine  Schuld  trifft  (s.  §.  125.  bei  Anm.  ^^  und 
¥ergl.  Rudorf f  Bd.  lü.  S.  162.  ^%  sei  es,  dass 
sie  z.B.  zu  der  Zeit,  wo  die  Obl.  ihren  Ursprung 
fand,  mit  Urlaub  abwesend  gewesen,  und  also 
an  der  Vernachlässigung  der  Interessen  des 
Mündels  keinen  AntheU  genommen,  oder  dass 
sie  bezüglich  einer  koUegialisch  berathenen 
Handlung  dissentirt  haben,  u.  s.  w.  —  Di^se 
solidarische  Haftung  stellt  Glück  Bd.  XXXU. 
S.419.  nach  fr.  7.  de  Magistrat,  conv.  in  sofern 
in  Abrede ,  als  „danach  die  einzelnen  Mitglie- 
der nur  wegen  dolus  solidarisch  verpflichtet 
seien,  wegen  blosser  culpa  hingegen  nur  pro 
eiriU  portione;  dadurch  sei  c.  3.  ej\  tä.  modifi- 
lirt,  welches  das  benefic,  divisionis  ohne  Unter- 
schied gestattet.*^  Möglich,  dass  er  sich  nur 
unrichtig  ausdrückt,  denn  die  Schlussworte  der 
Stelle,  dum  pupiUo  salva  res  süy  stellen  deutlich 
{ur  das  Haften  pro  virili  portione  diese  Be- 
dingung, (die  BasiL  Hb,  38.  tä.  8.  §.  7.  sagen 
ganz  ausdrücklich:  iav  ro  Uavov  avr^  ns^t- 
^oirjftai)  auch  fr.  45.  de  Admimstrat,  lässt  kei- 
nen Zweifel  daran,  dass  nur,  wenn  alle  solvent 


sind,  electio  locum  non  habet ^  also  allerdings 
solidarische  Haftung,  daneben  aber  exe.  divi- 
sionis Statt  hat,  ausgenommen  bei  dolus  com- 
munis. Es  ^It  also  von  mehreren  die  Ober- 
vormundschaftsbehörde bildenden  Personen 
ganz  dasselbe,  wie  von  mehreren  gemeinschaft- 
lich gerirenden  Vormündern .  S.  auch  B  u  d  o  r  f f 
Bd.  III.  S.  163.  Dass  sich  aber  analoge  Ver- 
hftltnisse  der  Art  noch  finden,  worin  nach  fr.  1. 
§.  9.  de  Magistrat,  conv,  die  exe.  excussioms  zur 
Anwendung  gelangen  könnte,  glaube  ich  kaum ; 
dasselbe  würde  denn  von  der  exe,  cedendar, 
actionum  gelten,  doch  soll  die  analoge  Anwend- 
barkeit nicht  geleugnet  werden.  Dagegen 
muss  ich  mich  wiederholt  bestimmt  gegen  die 
Auffassung  erklären,  dass  hier  das  CoUegium 
als  solches  angegriffen  werden  könne,  s.  §.  15. 
Anm.  ^  Bd.  I.  S.  124.  e,  Dass  die  Erben  heut- 
zutage ebenfalls  nur  wegen  dolus  und  culpa 
lata  haften,  wird  allgemein  angenommen,  s. 
0 1  ü  ck  S.  440.  Hiergegen  mög^  kein  erheb- 
liches Bedenken  obwalten.  Die  Verantwort- 
lichkeit der  Nachfolger  im  Amt  für  Handlungen 
der  Vorg&nger  hingegen  muss  nach  m.  E.  als 
eine  ganz  selbststandige  behandelt  werden, 
f.  Was  endlich  den  ordo  conventionis  betrifft,  so 
ist  schon  in  §.  151.  Anm.^  nachgewiesen  wor- 
den ,  dass  die  römischen  Bestimmungen  über 
denselben  als  antiquirt  nicht  mehr  anwendbar 
sind,  und  die  sehr  bestrittene  Frage  von  der 
Reihenfolge  der  verantwortlichen  Personen  im 
heut.  R.  nicht  nach  jenen  entschieden  werden 
könne.  Sie  ist  also  aus  einem  fOr  sie  erst  zu 
gewinnenden  ganz  eigenthümlichen  Gesichts- 
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mnndschaft  denkbar.  Es  kann  aber  ancb  dazu  schon  vorber  Veranlassung  gegeben 
sein.  Wenn  nämlicb  die  Vormundschaft  wechselt,  und  der  neubestellte  Vormund 
bei  üebemahme  derselben  sich  überzeugt,  dass  Grund  zur  sofortigen  Geltendmachung 
eines  Anspruchs  an  den  abgetretenen  Vormund  vorhanden  sei,  för  welche  die  Ober- 
Yormundschaftsbehörde  zur  Aushülfe  einstehen  muss,  und  jener  vergeblich  auisge- 
klagt  ist,  so  steht  kein  Hindemiss  weiter  entgegen,  die  letztere  anzugreifen.  Für 
einen  solchen  Fall  ist  dann  die  Entbindung  derselben  von  der  Fortführung  der 
obervormundschaftlichen  Amtsverrichtungen  erforderlich,  und  ein  anderes  Gericht 
mit  denselben  zu  beaufb*agen  ^. 

Es  ist  endlich  hier  noch  Folgendes  zu  bemerken.  Wie  gegen  Verfügungen 
und  Anordnungen  der  Unter-  oder  Mittelgerichte  auch  in  Angelegenheiten  der  sog. 
freiwilligen  Gerichtsbarkeit  überhaupt  Beschwerde  und  Berufong  an  die  oberen 
möglich  ist,  so  ist  auch  eine  solche  der  Betheiligten,  namentlich  des  Vormunds  über 
die  Maasregeln  der  Obervormundschaftsbehörde  an  die  ihr  selbst  vorgesetzte  Be- 
hörde nicht  ausgeschlossen.  Durchkreuzen  sich  nun  die  Anordnungen  beider,  so 
geht  natürlich  die  der  Oberbehörde  vor,  dagegen  hat  sie  auch  die  betreffenden  Fol- 
gen —  z.  B.  von'  angeordneten  Veräusserungen  —  allein  zu  verantworten.  Bestä- 
tigt hingegen  die  Oberbehörde  die  Verfügungen  der  ihr  untergebenen  Obervormund- 
schaftsbehörde, so  ist  darin  nur  eine  gewöhnliche  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen 
von  der  Verantwortlichkeit  dafUr  zu  beurtheilende  richterliche  Amtshandlung  (s. 
§.  125.  m.)' enthalten». 


punkt  zu  beantworten,  eine  Behauptung,  welche 
in  diesem  Streit  zwar  neu,  (vergl.  Glück  Bd. 
XXX.  S.  421  ff.  Rudorff  Bd.  m.  S.  174 f.), 
aber  nach  m.  E.  bei  der  ganz  verschiedenen 
Grundlage  der  jetzigen  Bübsidiarischen  Ver- 
pflichtung der  Obervormundschaftfibehörden 
unwiderleglich  ist.  Ja,  man  könnte  hier  sogar 
fragen,  weshalb  die  danach  anzuerkennende 
Klage  gegen  dieselben,  sofern  der  Vormund 
wegen  desselben  Gegenstands  belangt  werden 
konnte,  überhaupt  subsidiarisch  sei?  Dies  ist 
nun  in  dem  Reichsgesetz  so  wenig  gesagt,  als 
darin  Ton  der  Klage  überhaupt  die  Rede  ist. 
Indessen  ist  die  allgemeine  Meinung,  schon 
wegen  der  versuchten  Anknüpfung  an  das  R. 
R.,  darüber  tou  jeher  eine  so  einstimmige  ge- 
wesen, dass  daran  niemals  der  leiseste  Zweifel 
erhoben  worden  ist,  und  es  lässt  sich  auch  mit 
vollstem  Recht  annehmen,  dass  das  Reichs- 
gesetz, in  stillschweigender  Voraussetzung  der 
Klage,  diese  als  eine  subsidiäre  gedacht  habe. 
In  Betreff  dieser  Subsidiarität  aber  weiter  zu 
unterscheiden  zwischen  verwaltenden  und 
nichtverwaltenden  oder  Ehusn- Vormündern, 
ist  nicht  der  geringste  Gnmd  vorhanden,  und 
würde  nur  durch  eine  völlig  haltlose  Künstelei 
zu  behaupten  versucht  werden  können.  Auch 
sind  ja  Vormünder  der  letzteren  Art  immer 
noch  dem  Mündel  viel  näher,  als  die  Obervor- 
mundschaftsbehörde,  "welche  nur  „fieissiges 


Aufsehen  thun,  und  darum  keines  Vormunds 
Fahrlässigkeit  hingehen  lassen  soll,'*  also  ohne 
Unterschied  der  verschiedenen  Arten  dersel- 
ben. Dies  sind  meine  Gründe  dafür,  dass  die 
Obervormundschaftsbehörde  unbedingt  an  letz- 
ter Stelle  nach  vergeblicher  Vorausklagung 
aller  Vormünder  von  je^er  Art  erst  in  Anspruch 
genommen  werden  könne. 

^  Die  obigen  Sätze  folgen  aus  allgemeinen 
Grundsätzen.  Anderwärts  finde  ich  Fälle  die- 
ser Art  nicht  vorgesehen.  Ihre  obige  Beurthei- 
lung  wird  keinen  Widerspruch  erfahren,  da  die 
Gestaltung  der  Sache  fuglich  nicht  anders  sein 
kann. 

8  Fragen  der  oben  angedeuteten  Art  sind 
mir  mehrfach  vorgekommen,  ohne  dass  ich 
irgendwo  sie  erörtert  gefunden  hätte.  Denn 
die,  ohnehin  partikuiarrechtlichen,  Bestim- 
mungen über  eine  Art  von  Theilung  der  ober- 
vormundschaftlichen  Pflichten  zwischen  den 
Untergerichten^und  Mittelbehörden,  sonstigen 
Landsregierungen  in  den  Ländern  sächs. 
Rechts,  (s.  Haubold  Sachs.  R.  §.  117.  und 
Heimbach  Lehrb.  des  partik.  sächs.  Priv.-R. 
§.  140.)  gehören  hier  nicht  her.  Einzig  bei 
Strippelmann  merkw.  Entsch.  des  O.-A.- 
Gerichts  zu  Cassel,  Bd.  I.  S.  323  ff.  und  Bd.  IV. 
Abth.  1.  S.  36  ff.  finde  ich  Entscheidungen  der 
Obergerichte  über  derartige  Verfügungen  der 
Untergerichte,  jedoch  ohne  nähere  ausdrück- 
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§.  154, 
Beendigung  der  Vormundschaft. 

Die  Vormundschaft  kann  sowohl  ganz  und  gar  aufhören,  als  nur  ihre  Führung 
ron  Seiten  des  bisherigen  Vormunds,  während  ein  anderer  an  seine  Stelle  tritt 

L  Die  Veranlassungsgründe  der  ersteren  Art  der  Beendigung  der  Vormund- 
schaft sind  in  der  Person  des  Pflegbefohlenen  gegeben;  es  sind  folgende: 

1.  Der  Tod  des  Pflegbefohlenen  i. 

2.  Sein  Eintritt  in  die  väterliche  Gewalt,  also  durch  Arrogation  (s.  §.  139.  I.). 

3.  Die  Erreichung  des  Alters  der  Volljährigkeit;  s.  §.  13.  in.  2.  a. 

4.  Die  Volljährigkeitserklärung,  s.  ebendas.     Diese  letztere  stellt  jedoch  den 


liehe  Andeutong  ihres  Charakters,  und  nur  in 
dem  allgemeinen  der  Anordnungen  der  erste- 
ren auf  erhobene  Berufong  über  Verfügungen 
der  letzteren.    Erwägt  man  zuvörderst  durch 
wen,  und  aufweiche  Weise  eine  oberrormund- 
schaftliche  Thätigkeit  oder  Unthätigkeit  zur 
oberrichteriichenKenntniss  kommt,  so  ist  das 
mögÜch    durch  den  Vormund,   den  Mündel 
selbst,  wenn  er  schon  herangewachsen  ist,  und 
dritte  Personen,  seien  es  «solche,  die  im  In- 
teresse desselben  auftreten,  oder  solche,  mit 
denen  der  Vormund  in  eine  geschäftliche  Be- 
rührung trat,  und  die  nun,  von  der  Oberror- 
mimdschaftsbehörde  in  irgend  einer  Weise  ge- 
hemmt, sich  an  deren  vorgesetzte  Behörde 
wenden;    das  Mittel  dazu  ist  entweder  Be- 
schwerde, oder  sog.  Extrajudizialappellation. 
Daas  die  Oberbehörde  überhaupt  in  solchen 
Angelegenheiten  kompetent  sei,  wird  nicht  be- 
zweifelt werden,  also  auch  in  Ansehung  aller 
solcher  Funkte,  in  Betreff  deren  die  Obervor- 
mundschaftsbehörde möglicher  Weise  in  sub- 
tidium  verantwortlich  werden  kann.    Dieser 
Umstand  darf  nicht  ausser  Acht  gelassen  wer- 
den, obwohl  der  allgemeine  amtliche  Charakter 
der  vorherrschende  ist,  und  zunächst  einfach 
das  Verhältniss  der  Ober-  und  Untergerichte 
hervortritt,  auch  nur  in  sehr  seltenen  Fällen 
jener  Umstand  künftig  Folgen  äussern  wird. 
Nun  sind  femer  bei  einer  solchen  Verfugung 
der  Oberbehörde  nur  die  beiden  Möglichkeiten 
vorhanden,  dass  entweder  die  von  der  Obervor- 
mundschaft  getroffene  Maastegel  aufgehoben 
und  an  deren  Stelle  eine  andere  gesetzt,  oder 
dass  dieselbe  bestätigt  wird.    Dass  im  ersteren 
Fall  die  Obervormundschaftsbehörde  nicht  für 
die  Folgen  der  Handlung  der  Oberbehörde  ein- 
zustehen hat,  die  sie  nicht  abwenden  kann, 
wild  wiederum  keinem  Bedenken  unterzogen 
werden;  will  man  nun  nicht  ganz  in  Abrede 


sein ,  dass  in  diesem  Fall  überhaupt  eine  j^e- 
hörde  rücksichtlich  der  a.  suhsid,  die  Stelle  der 
Obervormundschaftsbehörde  gegen  den  Mün- 
del vertrete,  so  kann  dies  keine  andere  sein,  als 
die  Oberbehörde.  Hieraus  schliesse  ich,  dass 
diese  in  solchen  Fällen  der  Obervormund- 
schaftsbehörde die  Verantwortlichkeit  ab- 
nehme. Dagegen  ist  es  im  Fall  der  Bestä- 
tigung anders.  Es  ist  nirgends  gesagt,  dass 
die  oberen  Gerichtsbehörden  zu  den  unteren 
als  Obervormundschaftsbehörden  (gemein- 
rechtlich) in  dem  Verhältniss  von  solchen  in 
zweiter  Linie,  also  gewissermaassen  wie  eine 
Reserve  stehen.  (Die  Worte  „alle  und  jede 
Obrigkeit"  in  der  R.-P.-0.  Tit.  32.  §.  3.  sind 
nur  von  der  kompetenten  zu  verstehen,  s.  Anm.  i 
unter  1.  a.  £.).  Ebensowenig  aber  lässt  sich 
etwa  ein  Grund  dafür  auffinden,  dass  sie  soli- 
darisch haften  müssten.  Der  Fall,  um  wider 
sie  mit  a.  subs.  einen  Anspruch  erheben  zu  kön- 
nen, müsste  sich  nun  zwar  schon  so  gestalten, 
wie  es  nur  äusserst  selten  zutreffen  wird,  näm- 
lich dass  trotz  der  Prüfung  der  Ober-  und  Un- 
terbehörde dem  Mündel  ein  Schaden  zugefugt 
worden,  welcher  bei  grösserem  Fieiss  hätte 
vermieden  werden  müssen,  sowie,  dass  die  Vor- 
münder  selbst  und  die  Obervormundschafts- 
behörden vergeblich  ausgeklagt  und  insolvent 
befunden  worden  sind.  Tritt  er  aber  ein,  so 
würde  ich,  bei  ermangelnder  Begründung  eines 
besonderen  Verhältnisses  zwischen  der  Ober- 
behörde und  dem  Mündel,  nur  das  allgemeine 
der  vom  Richter  durch  seine  Entscheidung  zu- 
gefugten widerrechtlichen  Verletzungen  oder 
begangener  Versehen  anzuerkennen  vermögen, 
s.  §.  125.  III.  Bd.  U.  S.  766.  Der  praktische 
Unterschied  wird  sich  übrigens  auf  die  Frästa- 
tion  eines  geringeren  Grads  der  Culpa  be- 
schränken. 

1  §.  3.  /.  Quib.  mod,  tut.  finüur. 
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fiir  voUjälirig  erklärten  Minderjährigen,  wie  schon  dort  berührt  wurde,  den  Voll- 
jährigen nicht  in  jeder  Hinsicht  gleich.  Soviel  namentlich  die  Verwaltung  seines 
Vermögens  anlangt,  endet  zwar  deren  Führung  durch  einen  Vormund,  und  er  kann 
im  Ganzen  gleich  einem  Volljährigen  darüber  verfügen,  und  die  von  ihm  voll- 
zogenen Hechtsgeschäfte  haben  vollgültige  Kraft;  nur  die  Veräusserung  von  Grund- 
stücken ist  ihnen  versagt,  und  bleibt  in  gleicher  Weise  an  ein  obrigkeitliches  Dekret 
gebunden,  wie  die  der  Grundstücke  Minderjähriger,  —  schenkungsweise  ist  sie  aber 
nach  wie  vor  ganz  unmöglich^. 

In  allen  vorstehenden  Fällen  endet  die  Vormundschaft  mit  dem  Eintritt  des 
betreffenden  Ereignisses  ohne  Weiteres  von  selbst 

n.  Die  Gründe  der  zweiten  Art  stehen  grösstentheils  mit  der  Person  des 
Vormunds  in  Verbindung,  und  anderen  Theils  schon  mit  der  Bestellung  der  Vor- 
münder selbst. 

a.  In  der  ersteren  Beziehung  endet  die  Vormundschaft:  1,  durch  den  Tod  des 
Vormunds';  über  die  mögliche  Verpflichtung  seiner  Erben  über  die  Zeit  seines 
Tods  hinaus  8.  §.  150.  unter  Nr.  L  2,  Durch  Wiederverheirathung  der  die  Vor- 
mundschaft ftihrenden  Mutter  oder  Grossmutter,  s.  §.  146.  bei  Anm.  9.  In  diesen 
Fällen  endet,  wie  vorgedacht,  die  Vormundschaft  ebenfalls  ohne  Weiteres  von 
selbst.  3,  Durch  Eintritt  solcher  körperlichen  und  geistigen  Mängel,  welche  eine 
TJnfilhigkeit  des  Vormunds  zur  Fortftihrung  der  Vormundschaft  zur  Folge  haben, 
8.  §.  146.  bei  Anm.  32.  4,  Durch  Niederlegung  der  Vormundschaft  aus  den  dazu 
berechtigenden,  während  deren  Führung  erst  erwachsenden  Gründen,  s.  §.  148.  II. 
B.  b.  5,  Durch  Entfernung  des  Vormunds  vom  Vormundschaftsamt  in  Folge  der 
Anordnung  der  Obervormundschaftsbehörde  aus  solchen  Gründen,  die  ihn  als  der 
Veruntreuung  oder  Vernachlässigung  der  Interessen  des  Mündels  schuldig  oder  ver- 
dächtig, oder  diese  durch  die  Persönlichkeit  des  Vormunds  in  irgend  einer  Weise 
gefährdet  erscheinen  lassen^.     Woher  der  Anstoss  zu^  dieser  Maasregel   gegeben 


s  C.  2.  §.  1.  in  f.  c.  8.  de  His  qui  veniam  eic. 
Wegen  der  Verscbenkung  s.  c.  3.  Si  major  etc. 
vergl.  §.  23.  Anm.  ^  und  dazu  MarezoU  im 
Archiv  Bd.  VIÜ.  S.  279  f.  Buchholtz  Abh. 
S.  253.  Das  Verbot  ist  ein  eigenthümliches. 
Der  letztere  Schriftsteller  behauptet  zwar  (S. 
259.  SO),  dasB  in  der  c.  3.  d,  kein  Unterschied 
zwischen  beweglichen  und  unbeweglichen 
Sachen  gemacht  sei,  das  Verbot  also  die  erste- 
ren auch  umfasse ,  allein  die  Erwähnung  des 
Dekrets  in  dem  vorangeschickten  Lehrsatz, 
und  die  Anwendung  auf  res  immobiles  scheinen 
mir  doch  deutlich  genug  die  Beschränkung  auf 
letztere  anzuzeigen. 

3  §.  3.  /.  Quih,  modis  tut,  finitur.  Im  R.  R. 
spielte  auch  die  capitis  deminutio  alsEndigungs- 
grund  eine  grosse  Rolle,  s.  Glück  Bd.  XXXI. 
S.  132  ff.  Selbst  die  minima  ist  jetzt  ohne  allen 
Einfluss. 

^  Die  oben  dargestellte  einfache,  aber  durch- 
greifende Maasregei  ist  an  die  Stelle  der  rö- 
mischen suspecti  postulatio  und  remotio  getre- 
ten.   Die  erstere  mrar  eine  öffentliche,  jedem 


Staatsbürger  zuständige  Anklage;  dieselbe 
konnte  auch  durch  ein  Einschreiten  der  Ober- 
Yormundschaftsbehörde  von  Amtswegen  ersetzt 
Trerden.  Während  der  Erörterung  fand  ein 
Interimisticum  in  der  Verwaltung  Statt  Ergab 
sich  Dolus  oder  Culpa  lata,  so  war  die  remotio 
mit  infamia  begleitet ;  wenn  nur  c.  levis^  so  trat 
diese  Folge  nicht  ein.  Diese  Hauptbestim- 
mungen sind  von  einem  reichhaltigen,  vorzüg- 
lich dadurch,  dass  der  Vormund  erst  amSchluss 
der  Vormundschaft  Rechnung  ablegte,  veran- 
lassten Detail  umgeben,  weiches  in  den  Titeln 
der  Pandekten  und  des  Codex  de  suspedis  tutor, 
et  curator,  und  anderwärts  enthalten,  gegen- 
wärtig aber  durch  die  fortwährende  grossere 
selbstständige  Thätigkeit  der  Obervormund- 
Bchaftsbehörde  und  die  überwiegende  allge- 
meine und  unbedingte  Tendenz,  das  bedrohte 
Interesse  des  Mündels  zu  sichern,  erledigt  und 
somit  antiquirt  ist,  s.  darüber  Glück  Bd.  XXXT 
S.  41 — 126.  und  Ileriel  de  Suspedis  tuior,  ei 
curator,  Magdeb.  1841.  p.  5.  sq.  Rudorff  Bd. 
III.  S.  176  ff.    Namentlich  haben  die  im  R.  li. 
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worden,  ist  gleichgültig;  es  ist  vielmehr  schon  Pflicht  der  Obenrormundschaftsbe- 
hörde,  von  Amtswegen  stets  ein  wachsames  Auge  in  dieser  Hinsicht  zu  haben,  und 
also  etwanige  ihnen  zukommende  Winke  und  Anzeigen  zu  beachten.  Die  erforder- 
liche Erörterung  geschieht  im  Weg  der  Untersuchung,  aber  ohne  weitere  bestimmte 
Form ;  die  wegen  geschehener  Veruntreuungen  etwa  eröffiiete  Kriminaluntersuchung 
ist  jedoch  dem  Zweck  und  Ausfall  nach  von  der  ersteren  ganz  verschieden.  Die 
Entfernung  von  der  Vormundschaft  geschieht  in  der  Form  eines  Dekrets,  welches 
die  Entlassung  und  die  Gründe  dazu  enthalten  muss,  wogegen  ein  Rekurs  an  die 
Oberbehörde  nicht  ausgeschlossen  ist. 

b.  Mit  der  Vormundschaflsbestellung  selbst  hängen  besondere  Gründe  der 
künftigen  Beendigung  der  Vormundschaft  in  sofern  zusammen,  als  jene  durch  End- 
termine oder  auflösende  Bedingungen  beschränkt,  s.  §.  147.  bei  Anm.  17.,  oder  nur 
ausserordentlicher  Weise  aus  besonderer  Veranlassung  geschehen  ist,  mit  dieser 
selbst  also  wieder  hinwegfHllt,  s.  das.  G.  I.  b.  2,. 


weitläufig  erörterten  Begriffe  und  Fragen,  wann 
ein  tutor  suspectus  zu  nennen  sei  {id.  p.  8.  ssq.) 
wegen  welchen  Grads  der  culpa  er  suspecti 
postulirt  werden  könne,  {id.  p.  19.  asq.)  welche 
Rücksichten  dabe^  auf  die  Vormünder  zu  neh- 
men seien,  je  nachdem  sie  testamentarische 
oder  andere  sind,  {id,  p.  13.  ssq.)  und  wer 
suspecti 'postuüren  könne,  {id.  p.  88.  ssq.)  durch 
die  ganz  allgemeine  Pflicht  der  fortwähren- 
den Beaufsichtigung  der  Vormünder,  und  der 
FCirsorge,  dass  die  Mündel  „unbetrpgen  und 
unTemachtheilt  bleiben^,  ihre  Bedeutung 
verloren.  Es  kommt  einzig  darauf  an,  ob 
die  Obervormundschaftsbehörde  Veranlassung 
nehmen  zu  dürfen  glaubt,  einen  Vormund  aus 
gegründeter  Besorgniss  der  Art  zu  entfernen, 
gleichviel,  welcher  Grad  der  Culpa  vorliege, 
und  ohne  dass  auf  einen  bestimmten  charak- 
tensirendenBegnß  {suspectus)  etwas  ankommt. 
'Es  greift  also,  was  schon  fr.  S.  §.  12.  deSuspeciis 
tut.  gesagt  ist:  —  ei  generaliler^  si  qua  jusia 
caussa  Praetorem  moverity  cur  non  debeat  {tutor) 
in  ea  tutela  versari,  rejicere  eum  debehit,  ganz 
allgemein  Platz.  Das  römische  Verfahren  (s. 
Glück  S.  91  ff.  und  Rudorff  S.  178  ff.)  ist 
ohnehin  antiquirt.  Die  Thätigkeit  Dritter  ist 
auf  eine  Anzeige  oder  Denunciation  zurück- 
geführt. Wie  viel  Gewicht  ihr  die  Obervor- 
mundschaftsbehdrde  beilegen  zu  sollen  glaubt, 
ist  deren  Sache.  Sie  allein  ist  denn  auch  kom- 
petent. (Wegen  des  R.  R.  vergl.  Hertel  1. 1. 
p.  44  ff.)  Sollte  für  die  in  einem  anderen  als 
deren  Gerichtssprengel  belegenen  Angelegen- 
heiten ein  lokaler  Vormund  bestellt  und  die 
Obervormundsc&aftsbehörde  weit  entfernt  sein, 
so  würde  eine  solche  Anzeige  auch  der  Orts- 
behörde gemacht  werden  können ,  diese  aber 
nur  provisorische  Vorkehrung  zu  treffen ,  auch 


bezüglich  der  wirklich  kriminellen  Natur  die 
nöthigen  Maasregeln  zu  ergreifen,  übrigens 
aber  der  Obe'rvormundschaftsbehörde  Mitthei- 
lang  zu  machen  haben.  Das  heutige  Verfahren 
ist  also  wesentlich  ein  inquisitorisches.  Es  ver- 
steht sich,  dass  der  Vormund  dabei  auch  mit 
seiner  Vertheidigung  und  mit  Gegenbeweis  ge- 
hört werde.  Welche  Maasregeln  in  der  Zwi- 
schenzeit zu  ergreifen  seien,  ist  dem  Ermessen 
der  Obervormundschaflsbehörde  anheim  ge- 
geben. Zum  Schluss  würde,  je  nachdem  die 
Untersuchung  einen  wirklich  kriminellen  Cha- 
rakter angenommen,  oder  nicht,  ein 'förmliches 
Erkenntniss  oder  ein  blosses  Dekret,  welches 
die  Absetzung  ausspricht,  zu  ertheilen  sein, 
wogegen  denn  auch  die  gewöhnlichen  Rechts- 
mittel zulässig  sind.  Hiernach  erledigt  sich 
der  Streit  von  selbst,  ob  die  Titel  de  susp.  tut. 
et  cur.  heutzutage  noch  praktisch  seien,  s. 
darüber  Glück  S.  127  f.  Die  nach  R.  R.  mög- 
liche Folge  der  Infamie  fällt  jetzt  ebenfalls 
weg.  S.  dens.  S.  129.  vergL  mit  S.  97  ff.  (vergl. 
Hertel  l.  L  p.  öO  ff.).  Ueber  den  Zeitpunkt 
der  Beendigung  durch  Remotion  vergl.  oben 
§.  147.  Anra.  ^.  Nach  heut.  R.  lässt  sich  mit 
Bezug  darauf  die  Sache  unbedenklich  so  auf- 
fassen, dass  die  Vormundschaft  mit  der  Rechts- 
kraft des  die  Entfernung  von  der  Tutel  aus- 
sprechenden Dekrets  endige,  faktisch  und  in 
ihren  hauptsächlichen  Folgen  aber  bereits  mit 
dem  Eintritt  des  angeordneten  Interimisti- 
cum,  B.  §.  147.  bei  Anmm.  ^6^  ^7.  —  Wenn  die 
Vormundschaft  aus  anderen  Gründen  vor  Be- 
endigung der  Erörterung  wegen  Verdachts  en- 
det, so  muss  sich  diese  erledigen,  ausgenom- 
men, soweit  sie  einen  kriminellen  Charakter 
angenommen  hat;  nach  R.  R.  fiel  dann  auch 
die  Möglichkeit  der  Infamie  hinweg,  §.  8.  /.  lu  t. 
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ZWEITE  ABTHEILUNG. 
Die  anderen  Arten  der  Vormundschaft  und  die  derselben  nacfagebUdeten  Institate. 


A. 


§.  155. 
Kuratelen  ttber  Personen. 


Unter  Bezug  auf  §.  144.  a.  E.  ist  der  Darstellung  der  dieser  zweiten  Abtbei- 
lung  überwiesenen  Arten  der  Vormundschaft  im  weiteren  Sinn,  gewöhnlich  Kura- 
telen genannt^,  die  Bemerkung  voranzuschicken,  da^s  auf  sie  die  allgemeinen  wie 
die  besonderen  Bestimmungen  der  Altersvormundschaft,  namentlich  die  über  die 
Fähigkeit  zur  Kuratel,  Über  deren  Antritt  und  Ablehnung,  das  Amt  und  die  Ver- 
mögensverwaltung, auch  durch  mehrere  Kuratoren,  über  die  daraus  entspringende 
Obligation,  deren  Beendigung  und  das  Verhältniss  der  Obenrormundschaftsbehörde, 
theils  unmittelbar,  theils  analog,  und  beziehungsweise  sofern  die  Voraussetzungen 
ihrer  Anwendbarkeit  zutreffen,  zur  Anwendung  kommen'.     Es  bedarf  daher  hier. 


^  Ueber  die  ursprüngliche  Ausbildung  der 
cura  neben  der  iutela  s.  §.  144.  Anm.  K  Aus 
den  in  §.  145.  Anm.  i  entwickelten  Gründen, 
namentlich  dadurch,  dass  die  Vermögensver- 
waltung die  eigentliche  Hauptsache  geworden 
ist,  sind  die  wesentlicheren  Verschiedenheiten 
zwischen  beiden  Instituten  geschwunden,  so 
dass  beide  jetzt  wie  Arten  einer  Gattung  sich 
darstellen,  von  denen  die  letztere  jedoch  als 
die  ursprüngliche  und  praktisch  bedeutsamere 
vorzugsweise  ausgebildet  und  für  jene  maas- 
gebend geworden  ist. 

2  Der  allgemeine  Beweis  dafür  ist  die  Zu- 
sammenstellung der  iutores  und  curaiores  in 
den  Ueberschriften  der  betreffenden  Titel  in 
den  Institutionen,  Pandekten  und  im  Codex. 
Im  Besonderen  s.  z.  B.  über  die  saiisdcUio  pr. 
/.  de  Saiisdat.  tut,  et  curat,  c.l.de  Tut.  vel  cura- 
tore  qui  sattSj  über  die  Verwaltung  fr.  4.  §.  24. 
25.  de  Doli  exe*  c.  22.  de  Pactis,  namentlich  die 
Ver&usserung,  fr.  8.  §.  1.  fr.  11.  de  Rebus  eor. 
das  Verhältniss  mehrerer  Kuratoren,  fr.  8.  pr. 
de  AdmimstraU  fr.  7.  §.  3.  d«  Curat,  furios,  über 
die  Ablehnungsgründe  (welche  auch  die  allge- 
meine Verpflichtung  zur  Uebemahme  voraus- 
setzen) fr.  1.  pr.  2.  de  Excus.  ü.  s.  w.  Dazu  be- 
merke ich  nur  noch  ausdrücklich:  1)  bezüglich 
mehrerer  Kuratoren,  dass  für  deren  Handlungs- 
fähigkeit dieselben  Bedingungen  bestehen,  wie 
für  die  mehrerer  Vormünder,  s.  ausser  dem  cit 
fr.  7.  §.  8.  d.  (s.  dazu  §.  151.  Anm.  4)  und  fr.  8. 
pr.  d.  noch  fr.  2.  §.  2.  de  Curat,  bonis  dando,  und 
vgl. dazu  GlückBd.XXXIII.S.232f.  Ebenso 
kann  deren  Amt  und  Verantwortlichkeit  nach 
keinen  anderen  Grundsätzen  beurtheilt  wer- 


den. Nur  ist  in  fr.  2.  §.  8.  und  5.  de  Cur,  bonis 
dando  die  Regel  anerkannt,  dass  einer  von 
mehreren  curat,  bonor,  nicht  gleich  dem  contu- 
tardas  benef,  excu««.  vorschützen  könne,  weil, 
resp.  sofern  sie  die  Kuratel  freiwiUig  übernom- 
men hätten,  sondern  nur  dann,  wenn  er  th&tVu« 
curator  factus  est,  wodurch  also  für  diese  zu- 
gleich die  aligemeine  Verpflichtung  zur  Ueber- 
nähme  der  Kuratel  modifizirt  ist,  s.  fplg.  §.  bei 
Anm.  2;  s.  dazu  Glück  Bd.  XXX.  S.  888  f.  und 
Unterholzner  Schuldverh.  Bd.U.  S.  632.  e). 
Vgl.  indessen  die  Bemerkung  in  §.  151.  Anm.  8  b 
über  die  Konsequenz  dieses  Grunds.  2)  In  Be- 
zug auf  die  Fähigkeit  ist  hier  die  Streitfrage  zu 
erwähnen,  ob  der  Sohn  seinen  Eltern  zum  Ku- 
rator bestellt  werden  könne.  Nach  fr.  12.  pr. 
%.  l.de  Tutor,  et  cur.  dat,  ist  dies  im  Allgemei- 
nen gestattet,  dabei  aber  erwähnt,  dass  ver- 
schiedene Meinungen  darüber  geherrscht  ha- 
ben ;  s.  auch  noch  fr.  2.  de  Cur,  furios.  Dies 
haben  nun  Manche  dahin  beschränkt,  dass  sie 
den  Sohn  nicht  für  den  pro  prodigo  erklärten 
Vater  wollen  curator  sein  lassen ,  weil  es  sich 
nicht  recht  ziemen  wolle,  und  dafür  scheint 
fr.  1.  §.  1.  eod,  zu  sprechen;  doch  haben  dessen 
Anfangsworte  gewiss  nur  historische  Bedeu- 
tung in  Bezug  auf  die  erwähnte  Meinungsver- 
schiedenheit, so  dass  an  der  Allgemeinheit  der 
rechtlichen  Zulässigkeit,  dass  der  Sohn,  auch 
inpotestate  constituius,  in  allen  Fällen  curator 
des  Vaters  werden  könne,  mit  Grund  nicht  zu 
zweifehl  ist;  s.  Glück  Bd.  XXXIU.  S.  201  ff. 
Dass  der  Sohn  probus  sit,  ist  als  ein  allgemeines 
Erfordemiss  nicht  weiter  besonders  hervorzu- 
heben.   3)  Ueber  die  Beendigung  der  Kuratel 
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nächst  der  Darstellung  der  Veranlassungen  dieser  Yormundschaften,  nur  der  ihrer 
eigenthtunlichen  Natur,  und  der  für  sie  geltenden  besonderen,  von  denen  der  Alters- 
Tonnundschaft  abweichenden  Bestimmungen. 

Unter  diesen  ist  eine  von  allgemeiner  Bedeutung  für  alle  Kuratelen,  nämlich 
in  Betreff  der  Berufung  dazu.  Diese  geschieht  ausschliesslich  durch  die  Obrigkeit, 
welche  die  Eigenschaft  der  Obervormundschaftsbehörde  hat  Doch  hat  dieselbe 
dabei,  wenn  Jemand  für  geisteskranke  Personen  oder  solche,  welche  gerichtlich  für 
Verschwender  erklärt  oder  zu  erklären  sind,  unter  solchen  Umständen  einen  Kurator 
emannt  hat,  wo  er  zur  sog.  unvollkommenen  Ernennung  eines  Altersvormunds  be- 
rechtig ist,  auf  diese  Personen,  sowie  in  Ermangelung  einer  solchen  Anordnung  auf 
die  Verwandten  nach  der  Nähe  ihrer  Berufung  zur  Intestaterbfolge  in  gleicher  Weise 
Bücksicht  zu  nehmen,  wie  bei  der  Bestellung  von  Alters  Vormündern;  s.  §.  147.  bei 
Anm.  28.  ff.  und  das.  B.  vergl.  mit  C.  Hl. ». 


gelten  die  hier  anwendbaren  Gründe  zu  der  der 
Vormondschaft  sämmtiieh;  die  der  Anordnung 
der  ersteren  selbst  entspringenden  und  ihr  also 
eigenthümlichen  werden  bei  den  einzelnen  im 
Text  aufgeführt  werden.  4)  Endlich  besteht 
keine  Notbwendigkeit  für  irgend  Jemanden  zur 
petüio  curat,  für  gewisse  Personen ,  ausgenom- 
men für  die  Mutter,  fr.  2.  §.  Bl.adSct  TeriulL, 
lergX.  %.  147. III.  Anm.  Wund  i<»,  und  Glück 
Bd.XXXin.S.209ff. 

3  Es  findet  also  keine  delatio  testamentaria 
oder  Ugitima  der  cura  Statt,  mithin  auch  kein 
perieul.  cessationis.  Nach  R.  R.  ist  1,  wenn  den- 
noch in  einem  Testament  Jemand  a)  zum  curü" 
tor  eines  furiosus  (oder  eines  puhes  minor  ^  des- 
sen hier  nicht  weiter  zu  gedenken  ist)  emannt 
worden,  obrigkeitliche  Bestätigung  erforder- 
lich, und  zwar,  wenn  der  Vater  die  cura  anord- 
nete, sine  inquisitioney  s.  (§.  1.  /.  deCurat.)  fr.  16. 
pr.  de  Curat,  furios,  (fr.  1.  §.  8.  fr.  6. 11.  «fe  Con^ 
firm,  tut.)  c.  7.  §.  5.  de  Curat,  fur.^  wenn  die 
Matter,  cum  inquis.  fr.  2.  §.  1.  d!s  Confirm.  itU.^ 
welche  Stelle  unbedenklich  auch  vom  curator 
furiosixa  verstehen  ist;  letzteres  wird  analog 
von  jedem  dritten  Testator  bezüglich  des  dem 
furios.  Zugewendeten  anzunehmen  sein.  Diese 
Bestätigung  pflegt  aber  nicht  yersagt  zu  wer- 
den, und  somit  erhält  der  Berufene  dadurch  ein 
Recht  zur  Kuratel,  (s.  bes.  c.  7.  §.  5.  vergl.  mit 
§.  6.  irdt.  de  Curat,  furios.)  sobald  ihm  keine 
Bedenken  entgegenstehen,  und  es  steht  dieser 
Fall  ganz  dem  der  sog.  unvollkommenen  testa- 
mentarischen Ernennung  eines  tutor  gleich ,  s. 
§.  147,  bei  Anm.  39.  Vergl.  Rudorff  Bd.  I.  S. 
192.  Vorausgesetzt  zu  denken  ist  hierbei  natür- 
lich, dass  an  dem /uror  des  zuBeTormundenden 
kein  Zweifel  sei,  doch  wird  die  Anerkennung 
dieses  Rechts  des  testamentarisch  ernannten 
Kurators  keinen  Anstand  haben ,  wäre  es  auch 


nöthig,  das  Dasein  des  furor  erst  auf  gewöhn- 
lichem Weg  festzustellen  (s.  nachher  Nr.  I.  im 
Text) ,  sobald  das  Resultat  bejahend  ausfällt. 
Ebensowenig  Bedenken  hat  nach  m.  E.  die 
Anwendung  dieser  Bestimmung  in  ihrer  gegen- 
wärtig praktischen  Gestalt  auf  andere  Geistes- 
krankheiten, als  die  unter  dem  römischen  furor 
begriffene,  s.  Anm.  ^),  indem  der  Analogie 
nichts  entgegensteht.  Wie  aber  Glück  Bd. 
XXXm.  S.  144  ff.  (vergl.  auch  Bd.  VU.  S.255.) 
nach  fr.  16.  de  Cur.  furios,  dem  Vater  die  Be- 
fugniss  einzuräumen  vermag,  in  seinem  Testa- 
ment sein  Kind  mit  der  Wirkung  für  wahnsin- 
nig oder  geisteskrank  zu  erklären,  und  ihm 
einen  Kurator  zu  ernennen,  dass  es  dann  gar 
nicht  mehr  darauf  ankomme,  ob  das  Kind  auch 
wirklich  krank  sei,  die  Obrigkeit  yielmehr  dem 
erklärten  Willen  des  Vaters  gemäs  die  Kuratel 
anzuordnen  habe,  ist  mir  unbegreiflich.  Nach 
derselben  Stelle  lehrt  er  b,  eine  testamentarisch 
«Tom  Vater  in  gleich  willkührlicher  Weise  zu 
veranlassende  Kuratel  über  ein  Kind  als  Ver- 
schwender. Ein  so  himmelschreiendes  Unrecht, 
welches  schon  Anton  Faber,  wenn  auch  mit 
zu  leichten  Waffen,  zu  bekämpfen  suchte,  {Ju- 
risprud.  Papin.  Tit.  XIL  p.  771  ff.)  ist  der 
Menschheit  in  fr.  16.  d.  nicht  angethan  worden. 
Denn  vom  furiosus  spricht  es  überhaupt  im  pr. 
nur  so,  dass  die  Voraussetzung  wirklich  Tor- 
handenen  furoris  als  ausser  jedem  Zweifel  er- 
scheint; davon,  dass  der  Vater  den  Sohn  für 
furiosus  erklären  dürfe,  oder  erklärt  habe ,  und 
dadurch  eine  weitere  Untersuchung  erledigt 
werde,  ist  in  der  Stelle  keine  Spur  zu  finden. 
Nur  von  deren  Bestimmungen  über  den  prodi- 
gus  konnte  man  also  eine  Analogie  hernehmen 
wollen.  Zu  diesem  Theil  gehört  die  Stelle  zu 
den  schwierigeren.  Die  Meisten  umgehen  es 
ganz,  sich  mit  einer  genaueren  Erörterung  zu 
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Sämmtliche  Kuratelen  zerfallen  in  zwei  Klassen,  die  eine  nm£EUS»t  die  über 
grossjährige  Personen,  welche  in  ähnlicher  Weise  faandlungsnnfclhig  und  der  Ver- 
tretung durch  Andere  in  ihren  Angelegenheiten  bedürftig  sind,  wie  Minderjährige; 


befassen,, wie  sehr  man  diese  auch  zu  erwarten 
berechtigt  wäre.  Andere  gedenken  ihrer  in 
einer  Weise,  dass  man  ihre  Ansicht  darüber 
nicht  kennen  lernt,  z.  B.  Zimmern  R.-Gesch. 
§.  236.  21  und  22.  Auch  Rudorff  Bd.  I.  S.  314. 
ff.  stimmt  trotz  aller  sich  selbst  aufgeworfenen 
Zweifelsfragen  doch  mit  Glück  zusammen. 
Nur  bei  Francke,  Notherbenrecht,  S.  436  ff., 
finde  ich  das  praktische  Hauptresultat  richtig . 
erkannt,  obwohl  die  Erklärung  noch  lückenhaft 
und  nicht  vollständig  befriedigend.  Setzen  wir 
uns  zuerst  den  Inhalt  der  Stelle  klar  und  nackt 
vor  Augen.  In  §•  1.  ist  die  Frage  erhoben,  ob 
der  Prätor,  si  prodigo  curatorem  dederit paler^ 
voluntatem  ejus  sequi  debeat^  eumque  dare  cura* 
ioretn,  omnimodo,  oder  nur  daim,  wenn  eine 
solcbe  Kuratel  auch  ohnedies  von  Amtswegen 
für  erforderlich  erachtet  worden  sein  würde? 
Aus  der  nun  folgenden  Antwort  ergiebt  sich, 
dass  die  Vera'nlassung  zu  der  Maasregel  davon 
hergenommen  war,  dass  ein  Grossvater  seinen 
Enkeln  das  ihrem  Vater  zufallende  Erbtheii  vor 
dessen  Verschwendungssucht  sichern  wollte, 
und  es  ihm  ausschliesslich  darauf  ankam.  In 
Erwägung  nun,  dass  andere  Mittel  unzurei- 
chendsein mögten,  heisst  es:  per  omnia  Judi- 
cium testatoris  sequendum  esi^  ne  quempater  vero 
consilio  prodigum  credidiiy  eum  magistratus  pro- 
pter  aUquod  forte  suum  vitium  idoneumpuiaverit. 
Die  letzten  Worte  sind  zwar  Gegenstand  viel- 
facher Auslegungsversuche  gewesen,  s.  Glück 
S.  153  ff. ,  nach  m.  E.  ist  indessen  mit  den  Wor- 
ten jjrop/er  aL  forte  etc.  nicht  mit  Selbstüber- 
zeugung auf  s  Klare  zu  kommen,  sie  sind  aber 
auch  für  die  Hauptsache  irrelevant,  da  für  diese 
wenigstens  soviel  bestimmt  erhellt,  dass  der 
Frätor,  gleichviel  aus  welchem  willkühr- 
1  ich en  Motiv,  nicht  solle  mit  dem  verum  const' 
liumpairis  in  Widerspruch  treten.  Meine  An- 
sicht ist  nun  folgende.  Erwägt  man,  was  hier 
gewiss  als  maasgebend  betrachtet  werden  muss, 
dass  die  legitima  curaiio  deiprodiginuidas  ab 
intestato  ererbte  Vermögen  betraf,  (s.  nachher 
unter  2,  b,)  so  kann  vor  Allem  an  eine  weitere 
Ausdehnung  der  testamentaria  jüber  das  Erb- 
theii hinaus  doch  auch  nicht  gedacht  sein.  Sie 
ist  daher  in  der  That  nichts  Anderes  als  eine 
Kuratel  über  diesen  Vermögenstheil,  nicht  aber 
über  die  Ferson;  von  einem  irUerdicere  {(ceteris) 
bonis  kann  also  keine  Rede  sein.  Ferner  —  ist 


der  Sohn  nicht  vnrklich  ein  solcher,  der  auf  ge- 
gebene Veranlassung  vom  Frätor  als  prodigus 
unter  Kuratel  zu  setzen  war,  so  erscheint  die 
ganze  Verfugung  des  fr.  16.  §.  1  — 3.  d.  gegen- 
über der  kategorischen  Bestimmung  des  neue- 
ren Rechts  über  Nothwendigkeit  der  völlig  un- 
beschränkten Hinterlassung  des  Fflichttiieils 
oder  der  gesetzlichen  Enterbung  als  unhaltbar. 
(Vergl.  Francke  a.  a.  O.  S.  439.)  In  jenerPan- 
dektensteile  konnte  an  diese  noch  nicht  ge- 
dacht werden;  es  ist  vielmehr  vorausgesetzt, 
entweder,  dass  der  Sohn  das  einzige  Kind,  oder 
dass  ihm  wenigstens  das  ganze  Vermögen  zu- 
gewendet war.  Steht  nun  fest ,  dass  die  Prodi- 
galität keine  Enterbungsursache  ist,  und  dass 
der  Fflichttheil  wenigstens  demKind  regebnäs- 
sig  ohne  irgend  eine  Beschränkung  in  der  Ver- 
fugung vom  Testator  hinterlassen  werden  musa, 
so  könnte  möglicher  Weise  die  fragliche  Vor- 
schrift nur  den  Ueberschuss  betreffen.  Ob  Je- 
mand es  über  sich  vermag,  ihr  ernstlich  diese 
theilweise  praktische  Bedeutung  vindiziren  zu 
wollen,  mag  dahingestellt  bleiben.  Es  ist  sogar 
dringender  Grund  zu  der  Annahme  vorhanden^ 
dass  §.  3.  der  Stelle  von  den  Kompilatoren  be- 
deutend geändert  worden  ist,  und  uns  die  ur- 
sprüngliche Fassung  nicht  vorliegt,  s.  Francke 
a.  a.  O.  S.  438.  Ich  meines  Theils  kann  nur  wie- 
derholt erklären,  dass  ich  dem  Vater  bei  einer 
solchen  Sachlage  das  beispiellos  zu  nennende 
Recht,  eiuEand  auch  nur  in  dem  Ueberschuss 
durch  eine  wÜlkührliche  Erklärung  pro  prodigo 
zu  beschränken,  nicht,  zuzuerkennen  vermag. 
Das  Unbegreifliche  eines  solchen  Rechts  hat 
denn  auch  den  neuen  Vertheidigem  (Glück 
S.  158.  Rudorff  S.  316.)  nach  den  Worten: 
quempater  vero  consilio  prodigum  credidit^  die 
Anerkennung  der  Beschränkung  abgenöthigt^ 
„es  sei  vorausgesetzt,  der  Entschluss  und  die 
Verfügung  des  Vaters  gründe  sich  auf  Wahr- 
heit, weil  der  Vater  den  Sohn  besser  kennen 
müsse,  als  der  Magistrat",  und,  setzt  ersterer 
hinziiVi  „dass  das  Gegentheil  nicht  bewiesen 
werden  könne."  Darf  nun  der  eine  solche  Ne- 
gative enthaltende  Gegenbeweis  geradezu  aU 
ein  Unding  bezeichnet,  und  doch  wahrlich  viel- 
mehr nicht  vor  Feststellung  der  postuHrten 
Wahrheit  gefordert  werden, —  so  kommt  die 
ganze  praktische  Bedeutung  darauf  hinaus, 
dass  der  Richter  von  einer  solchen  Verfügung 
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ftir  diese  treffen  demgemäs  die  meisten  Aehnlichkeiten  mit  der  Ältersvormnndscliaft 
zn.  Die  andere  begreift  die  Verwaltong  gewisser,  znr  Zeit  von  ihrem  Eigenthümer 
nicht  zu  verwaltender  Vermögensmassen;  sie  bietet  weniger  Vergleichnngspnnkte 


des  Vaters  Veranlassung  ni  der  Unterslichtmg 
hernehmen  darf,  ob  die  Prodigalitätserklärung 
von  ihm  in  gewöhnlicher  Weise  auszusprechen 
sei?  Und  dagegen  soll  natürlich  nichts  einge- 
wendet werden.  —  Nachträglich  finde  ich,  dass 
Mühlenbruch  Bd.  XXXVU.  S.  482  ff.  zu 
einem  ähnlichen  Kesultat  gelangt,  nur  mögte 
ich  ihm  darin,  dass  im  Zweifel  die  Ansicht  des 
Vaters  der  richterlichen  cognitio  vorzuziehen 
sei, nicht  beipflichten.  (Die  Stelle  findet  übri- 
gens unten,  bei  der  Lehre  yon  der  exhered,  bona 
tnente^  §.197. 1.  weitere  Beachtung.)  —  2,  Nach 
dem  Zwölftafelgesetz  standen  a,  furiosi  unter 
der  cura  ihrer  Agnaten  (und  Qentilen),  TergL 
die  Stellen  aus  Cicero  bei  Zimmern,  R.- 
Gesch.  §.  236.  z.  A.  und  Vangero w,  Leitf.  Bd. 
I.  S.  468.  Ulpian.  XII.  2.  und  fr.  13.  de  Curat 
furios.  Dabei  ist  fiiror  nicht  als  jede  iruania 
TU.  verstehen,  s.  nachher  Anm.^  Sehr  allge- 
mein wird  nun  angenommen  —  s.  z.B.  auch  von 
N'eueren noch  Vangerowa.  a.0.  und  S.  469. 
a.  E.  und  Puchta  Institut  Bd.  UI.  S.  202. 1) 
2),  —  dass  nach  neuerem  Kecht  die  c.  legitima 
/tinojor.  weggefallen  sei,  und  sich  in  eine  dativa 
verwandelt  habe,  d.  h.  nur  durch  die  Obrigkeit 
habe  angeordnet  werden  können,  und  zwar 
nach  fir.  1.  pr.  de  Curat,  furios,  und  §.'3.  /.  de 
Curat .  Dies  ist  nun  allerdings  Ton  Glück  Bd. 
XXXm.  S.  169  ff.  nach  m.£.  mit  vollem  Erfolg 
widerlegt  worden;  da  jedoch  daneben  nichts 
desto  weniger  nach  fr.  6.  eod,  die  Untersuchung, 
ob  wirklich  die  Anordnung  der  Kuratel  noth- 
wendig  sei,  als  unerlässlich  anerkannt  wird,  (s. 
die  das.  S.  178.  Oen.)  und  nach  heut.  B.  ebenso 
wie  die  Vormünder  Minderjähriger  auch  die 
Kuratoren  der  Geisteskranken  u.  s.  w.  der  ob- 
rigkeitlichen Bestätigung  bedürfen,  welche 
sich  unmittelbar  dem  Resultat  der  Untersu- 
chung anschliessen  muss,  so  kann  ebensowenig, 
wie  eine  testamentarische  Delation  der  Kuratel 
^  Statt  findet,  jetzt  von  einer  solchen  über  furiosi 
und  prodigikrtift  der  Verwandtschaft  die  Rede 
sein  (s.  nur  noch  Anm.  s^).  Selbst  nach  R.  R. 
findet  sich  keine  Spur  einer  etwa  im  periculum 
cessationis  praktischen  Verschiedenheit  zwi- 
schen dieser  legitima  und  dativa  curatio.  Ein 
entscheidender  Beweisgrund  ist  die  Vorschrift 
der  Nov.  115.  c.  3.  §.  12.,  wonach  zwar  die  Ver- 
nachlässigung der  in  VTahnsinn  verfallenen 
JEltem  von  Seiteti  der  Kinder  als  ein  Enter- 


bungsgrund anerkannt,  dennoch  aber  diesen 
als  solchen  die  Uebemahme  der  curatio  nicht 
zurNothwendigkeit,  noch  sie  aus  einer  etwai- 
gen Vernachlässigung  verantwortlich  gemacht 
sind,  —  und  diese  cura  legitima  begriff  doch 
damals  auch  schon  die  Kognaten,  s.  Glück  S. 
178.  und,  nachdem  die  Kinder  Kuratoren  der 
Eltern  werden  konnten,  (s.  Anm.  ^  offenbar 
auch  die  ersteren  im  Vergleich  zu  letzteren.  Es 
kommt  also  darauf  hinaus,  dass  die  Verwandten 
einer  solchen  unter  Kuratel  zu  stellenden  Per- 
son (vergl.  noch  Anm.  &)  nach  der  Nähe  des 
Grads  und  der  Rangordnung  der  Erbfolge  b  e  - 
rechtigt  sind,  die  Uebertragung  der  curazji 
fordern,  ebenso  wie  dies  für  die  Tutel  in  §.  148. 
bei  Anm.  ^  gesagt  wurde,  nur  dass  diese  letz- 
tere ihnen  zugleich  wirklich  deferirt  ist.  b,  Die 
cura  legitima  prodigorum  ist  nach  U  Ip  ia  n.  XII. 
§.  2.  und  fr.  1.  pr.  de  Curat,  furios,  sehr  alt.  Wer 
die  Prodigalitätserklärung  ausgesprochen  habe, 
und  was  sie  voraussetze,  ist  nicht  gesagt;  es 
heiBBt:  lege  interdicitur  bonor.  suor,  administra-' 
iione.  Dabei  bestand  Anfangs  die  eigenthüm- 
liehe  Beschränkung,  dass  die  cura  nur  die 
durch  Intestaterbgang  von  dem  Vater  oder 
Gross vater  ihnen  angefallenen  Vennögenstheile 
betraf,  s.  Vangero w  a.  a.  O.  S.  469.  Später 
wurde  die  curaprodig.  auf  alle  Güter  derselben 
ausgedehnt,  aber  nur  als  dativa,  und  im  Corp, 
jur.  findet  sich  keine  Spur  der  Beschränkung 
mehr.  Es  entsteht  daher  die  Frage  für  das 
praktische  Recht,  ob  gegenwärtig  noch  eii^ 
Vorrecht  auf  diese  Kuratel  kraft  der  Verwandt- 
schaft bestehe?  Ich  glaube  allerdings  ein  sol- 
ches schon  allein  kraft  der  Analogie  von  der 
cura  furioser,  und  der  Vormundschaft  über- 
haupt hernehmen  zu  dürfen.  S,  Die  Curatio  da- 
tiva, wobei  die  Obrigkeit  in  der  Wahl  der  Per- 
son unbeschränkt  ist,  wird  im  R.  R.  ganz  ana- 
log der  Tutel  behandelt,  vergl.  Glück  a.  a.  O. 
S.  175.  f.,  sie  ergreift  in  den  Fällen  ausschliess- 
lich Platz,  aufweiche  die  cwra  legitima  sich  nicht 
erstreckt,  §.  4.  /.  de  Curat,  (imd  die  testamen- 
taria  sich  nicht  erstrecken  kann).  Von  der  vor- 
her zuletzt  gedachten  Analogie  kann  hier  keine 
Rede  sein.  —  Das  Resultat  für  das  heutige  R. 
ist  demnach,  dass  jetzt  allein  von  der  Obrigkeit 
ein  Kurator  mit  dem  Erfolg  des  pericul.  cessa- 
tionis berufen  werden  kann;  nur  die  im  folg.  §. 
Nr.  V.  erwähnten  spezieUen  Kuratelen  machen 
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mit  letzterer,  mehr  mit  der  firei willigen  oder  i|i  Folge  Auftrags  übernommenen  Gre- 
schäftsfiihrung  dar* 

Die  der  ersten  Klasse  angehörigen  sind  folgende. 

I.  Die  Kuratel  über  Geisteskranke.  Dieser  BegrifP  ist  im  weitesten  Sinn  auf- 
zufassen, und  begreift  jede  Art  der  Seelen-  und  Gremüthskrankheiten,  sowie  Wahn-, 
Blöd-  und  Schwachsinn  (s.  §.  13.  IV.  3.  b.)  \  Das  Vorhandensein  dieses  Zustands 
ist  durch  Sachverständige,  also  namentlich  Aerzte,  unter  Leitung  des  zuständigen 
Gerichts  festzustellen  ^.  Woher  die  Veranlassung  dazu  gegeben  sei,  ist  gleichgültig  ^, 
auch  steht  dem  Gericht  zu,  von  Amtswegen  die  Untersuchung  zu  verfügen,  ohne 
dass  ihm  jedoch  eine  solche  Fürsorge,  wie  fttr  Unmündige  zur  Pflicht  gemacht  wer- 
den kann^.  Erhebt  die  betheiligte  Person  Widerspruch,  so  ist  sie  damit  zu  hören, 
und  nach  der  den  Umständen  angemessenen  Erörterung  eine  gerichtliche  Entschei- 
dung zu  ertheilen,  welche  durch  die  zuj^sigen  Bechtsmittel  in  die  höheren  Instanzen 
getrieben  werden  kann^  Die  Sorge  der  Beaufsichtigung  und  Heilung  desEjranken, 
sowie  für  seine  persönlichen  Bedürfnisse,  seinen  Aufenthalt,  Unterhalt  und  sonstige 
Pflege,  liegt  dem  Kurator  in  ähnlicher  Weise  ob,  wie  die  Erziehung  und  Ernährung 
der  Unmündigen;  unmittelbar  selbst  hat  er  sich  nicht  damit  zu  befassen  ^^.  Die 
Ausführung  aber  ist  zunächst  Sache  der  Verwandten  und  beziehungsweise  der 
Ehegatten,  und  es  drohen  ersteren  für  den  Fall  der  Vernachlässigung  sogar  Verluste 


eine  Ausnahme ,  sie  sind  aber  mehr  einer  auf- 
tragsweisen Verwaltung  zu  vergleichen  und 
werden  auch  nur  so  genannt.  Zur  Uebemabme 
der  Verwaltung  bedarf  es,  wie  bei  der  Alters- 
vormundschaft, der  ordentlichen  Bestellung 
und  eines  obrigkeitlichen  Dekrets. 

4  Man  pflegt  hiemach  die  cura  in  plena  und 
minus  plena,  oder  personalis ,  personarum^und 
bonorum  oder  realis  einzutheüen,  s.  Glück 
Bd.  XXXm.'S.  117.  und  S.  284  ff".  Die  Ein- 
theilung  in  nothwendige  und  freiwillige,  welche 
auch  vorkommt,  ist  entbehrlich. 

^  Im  K.  R.  sind  verschiedene  Arten  der  Stö- 
rung des  gesimden  geistigen  Zustands  mit  ver- 
schiedenen Ausdrücken  bezeichnet,  s.  §.  13. 
Anm.  ^,  und  vergL  darüber  noch  Budorff 
Bd.  I.  S.  118ff.  und  Glück  Bd.XXXIII.  S.236. 
In  praktischer  Hinsicht  kommt  dabei  nament- 
lich zur  Erwägung,  dass  die  Zwölftafeln  nur 
für  den  furiosus  die  legüima  curaft'o  anordneten, 
während  für  alle  andere  Fälle  der  tnsania  menUs 
die  Datiykuratel  angeordnet  ist,  §.  4.  /.  de  Cu- 
rat, fr.  1.  §.  11.  fr.  2.  de  Postul.  fr.  19.  §.  1.  fr.  22. 
pr.  de  Heb.  auctor.jud.  fr.  2.  de  Curat,  für.  Da- 
durch ist  Streit  darüber  entstanden,  welche 
Art  der  geistigen  Störung  damit  bezeichnet 
werde,  und  welche  mit  demens^  mente  captus 
u.  s.  w.  Wenn  es  freilich  auch  wahrscheinlich 
ist,  dass  unter  furor  der  höchste  Grad,  also 
vollständige  Zerrüttung  des  Geistes  verstan- 
den werde,  welche  jedoch  däucida  intervalla 
nicht  ausschliesst  (vergl.  die  beiden  Gen.  und 


die  von  ihnen  gesammelten  und  eridärten 
Stellen  aus  Cicero's  Werken  und  anderen  Klas- 
sikern), so  ist  dies  doch  nicht  ausser  jeder  Un- 
gewissheit.  Kann  demnach  nicht  von  einer 
bestimmten,  wörtlichen  Uebertragung  der  rö- 
mischen Begriffe  die  Bede  sein ,  so  entsteht  für 
das  heut.  B.  die  Frage ,  in  welchen  Fällen  sich 
die  Verwandten  eines  Geisteskranken  in  der 
bei  Anm.  3  erwähnten  Lage  befinden?  Die- 
selbe ist  darum  von  untergeordneter  Bedeu- 
tung, weil  das  zuständige  Gericht  in  der  Hegel 
auf  geeignete  nahe  Verwandte  Bucksicht  neh- 
men wird;  (s.  auch  fr.  13.  §.  1.  de  Offic  Praes,) 
übrigens  aber  ist  sie  bei  der  Lage  der  Sache 
nicht  mit  völliger  Befriedigung  zu  lösen.  In- 
dessen glaube  ich,  dass  schon  in  Folge  der 
Analogie,  den  Verwandten,  welche  darauf  An- 
spruch erheben,  nicht  leicht  willkühriich  und 
ohne  Grund  die  Bestellung  versagt  werden 
wird.  Ich  glaubte  deshalb  eine  Andeutung 
dieser  Zweifel  im  Text  vermeiden  zu  können. 

«  Fr.  6.  de  Curat,  für.  vergl.  Glück  a.  a.  O. 
S.  178  f.  Budorff  Bd.  L  S.  124  f. 

7  S.  Anm. «  a.  E. 

8  Ich  sehe  wenigstens  hierzu  nicht  den  ge- 
ringsten Grund;  von  einer  analogen  Anwen- 
dung der  der  Altersvormundschaft  allein  ange- 
hörigen  Bestimmung  kann  keine  Bede  iem. 

9  Vergl.  §.  153.  a.  E.  Vergl.  Budorff  Bd.  L 
S.  125. 

10  Fr.  7.  de  Curat,  für, 
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ihrer  Erbrechte  ^^.  Hat  der  Geisteskranke  lichte  Zwischenrftnme,  so  gewinnt  er  in 
ihnen  seine  ganze  Handlungsfähigkeit  wieder  nnd  es  mht  dann  inzwischen  die 
Kuratel;  bei  wieder  ausbrechender  Krankheit  tritt  sie  ohne  Weiteres  wieder  ein  ^2. 
Mit  vollständiger  Genesung  endet  sie  von  selbst  ^\ 

n.  Die  Kuratel  über  Verschwender.  Unter  diesen  dnd  solche  Personen  zu 
verstehen,  denen  wegen  ihrer  Verschwendungssucht  nach  vorgängiger  Untersuchung 
und  Feststellung  derselben  die  eigene  Verwaltung  ihres  Vermögens  von  der  zustän- 
digen, d.  i.  ihrer  ordentlichen  Obrigkeit  untersagt  ist^^.  Eine  solche  Maasregel 
kann  wegen,  des  tiefen  Eingriffs  in  die  persönliche  Freiheit,  nicht  ohne  dringende 
Veranlassung  eingeleitet  werden  ^^  Ihr  muss  eine  sorgföltige  Untersuchung  der  sie 
begründen  sollenden  Thatsachen  vorausgehen,  indem  keineswegs  jede  anscheinend 
zweck-  und  nutzlose  übermässige  Verausgabung  des  Vermögens  bis  zur  Erschöpfung, 
oder  gewagte  und  unsinnige  Unternehmungen,  welche  zur  augenscheinlichen  Ver- 
armung hinführen,  dazu  genügen,  sondern  vielmehr  ein  solches  Verthun  oder  Ver- 
geuden des  Vermögens  erfordert  wird,  welches  auf  eine  eigenthümliche,  gerade 
darauf  gerichtete  geistige  Disposition,  oder  auf  eine  Schwäche,  welche  die  Sorge  für 
den  nächsten  Tag  dem  Eindruck  des  Augenblicks  opfert,  zurückschliessen  lässt^^. 


11  Fr.  18.  §.  1.  fir.  14.  de  offic.  Praes.  p.  22. 
§.  7.  8.  Soluio  matr.  Nov.  CXV.  c.  8.  §.  12.  c.  4. 
§.  6.  AuOl  Lßeri  C.  de Episcop.  Vergl.  Glück 
Bd.  7CXXTTT.  S.  250  f. ,  und  s.  oben  §.  140.  bei 
Anm.  1». 

u  G.6.  <fe  Cur,  furios.  Dadurch  sind  frühere 
Zweifel  der  römischen  Juristen  erledigt,  welche 
zumTheü  eine  Beendigung  der  cura  annahmen. 

^  Fr.  l.-pt.de  Curat,  furios.  Damit  ist  nicht 
verneint,  dass  der  Wegfall  des  Grunds  erst 
durch  eine  Untersuchung,  oder  längere  Beob- 
achtung in  den  Akten  festgestellt,  noch,  dass 
dem  Kurator  die  Verwaltung  auf  eine  förmliche 
Weise  abgenommen  werden  müsse. 

1*  Fr.  1.  pr.  de  Curat,  furios,  fr.  18.  eod. 
Ueber  die  Geschichte  dieser  cura  s.  Rudorff 
Bd.  I.  S.  129  ff.  Tergl.  Anm.  »  Nr.  2,  b,  und 
Nr.  1,  b,.  Der  drsprüngliche  Zweck  derselben 
mag  die  Erhaltung  des  FamilienyermOgens  ge- 
wesen sein;  später  änderte  sich  das  mit  der 
Ausdehnung  derselben  über  das  Erbgut  hin- 
aus, und  sie  nahm  den  Charakter  einer  im 
öffentlichen  Interesse  für  das  Wohl  des  Kuran- 
den selbst  und  der  Seinigen  getroffenen  MaaS- 
regel  an,  s.  fr.  12.  §.  2.  de  Tut,  dat. 

^  Eine  solche  Veranlassung  ist  zu  fr.  1.  pr. 
de  Cur.  für,  hinzuzudenken.  Gewöhnlich  geht 
die  Veranlassung  von  den  Verwandten  aus,  s. 
fr- 12.  §.  2.  d. ;  doch  kann  sie  auch  von  Anzeigen 
derOemeindevorstände  hergenommen  werden. 
Auch  Kinder  können  solchen  Antrag  wider  die 
Eltern  steUen,  s.  Glück  Bd.  XXXIII.  S.  210  ff. 
Eine  Initiative  Ton  Amtswegen,  zumal  wenn 


der  Richter  auch  Verwaltungsbeamter  ist,  ist 
zwar  ebenfalls  nicht  als  unzulässig  zu  denken, 
gleichwohl  wird  die  Obrigkeit  dies  nie  ohne 
Zuziehung  solcher,  wie  der  gedachten  Fer^ 
sonen  thun. 

Iß  In  fr.  1.  pr.  de  Cur.  furios,  sind  dieprodtgi 
so  bezeichnet:  qui  neque  tempus  neque  finem 
expensarumhabentj  seu  bona  sua  däacerando  et 
diss^ando  profundunt.  S.  noch  fr.  12.  §.  2.  de 
TSitor,  dat.  Man  muss  bei  AufsteUung  der  er- 
forderlichen Merkmale  sehr  yorsichtig  sein. 
Viele  sind  dies  so  wenig,  dass  schon  Leyser 
sagte,  wenn  es  nach  ihnen  ginge,  würde  es  bald 
an  zu  Kuratoren  geeigneten  Personen  fehlen. 
„Verwendung  des  Vermögens  an  unnütze 
Dinge,  oder  Kontrahirung  von  Schulden  dazu, 
und  ein  Misverhältniss  zwischen  diesen  Aus- 
gaben und  dem  Vermögen ,  so  dass  Verarmung 
dieFolge  sein  würde**,(Rudorff  Bd.I.  S.  135.) 
oder  gar  nur:  „unverhältnissmässiger  Aufwand 
der  Art",  (Glück  Bd.  XXXHI.  S.  182.)  oder 
vollends  blos  „wenn  Jemand  mehr  ausgiebt 
und  verthut,  als  er  nach  seiner  Einnahme 
kann"  (ders.  nach  Westpfahl)  wird  kein 
Siebter  für  genügend  finden  dürfen,  um  eine 
Prodigalitätserklärung  auszusprechen.  Mir 
scheint  im  Begriff,  wofür  auch  die  Anknüpfung 
der  curaprodigi  an  die  c.  furiosi  angeführt  wer- 
den könnte ,  ein  Moment  von  mehr  unwillkühr- 
licher  als  willkührlicher  Natur  als  mitvorwal- 
tend aufgestellt  und  erfordert  werden  zu  müs- 
sen; ich  habe  versucht,  es  im  Text  in  bestimmte 
Form  zu  bringen,  verkenne  aber  nicht,  dass  es 
leicht  noch  mehr  Seiten  darbieten  kann. 
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Der  üntersücliang  folgt  ein  die  Eigenschaft  eines  Verschwenders  aussprechendes 
und  die  Verwaltung  des  Vermögens  entziehendes  Dekret,  worin  zugleich  die  Be- 
stellung eines  Kurators  geschieht,  und  welches,  um  volle  Wirksamkeit  zu  erlangen^ 
öffentlich  bekannt  gemacht  werden  muss  ^^;  bis  zur  Entziehung  der  eigenen  Verwal- 
tung ihres  Vermögens  ist  die  der  Untersuchung  unterzogene  Person  in  ihrer  Hand- 
lungsfähigkeit nirgends  beschränkte^,  und  ohne  vorgängige  Veröffentlichung  kann, 
trotz  dem  ertheilten  Dekret,  die  geschehene  Vornahme  von  Bechtsgeschäften  mit 
Anderen,  denen  es  nicht  bekannt  geworden  ist,  nicht  für  wirkungslos  erachtet  wer- 
den e^.  Die  Amtspflicht  des  bestellten  Kurators  erstreckt  sich  nicht  auf  die  Person 
des  Kuranden,  sondern  nur  auf  die  Verwaltung  seines  Vermögens,  jedoch  auch  des 
zukünftigen,  nicht  blos  des  gegenwärtigen,  gleichviel,  wie  und  wodurch  ersteres 
erworben  worden  ist^.  Aber  auch  in  Ansehung  der  vermögensrechtlichen  Hand- 
lungen ist  der  Verschwender  nicht  dem  Wahnsinnigen  und  auch  den  Unmündigen 
nicht  überall  gleich  zu  setzen  ^e.  Im  Besonderen  verliert  er  namentlich  das  Recht 
zu  Veräusserungen  und  zum  Aufgeben  von  Eechten  jeder  Art^^,  ausgenommen 


17  Die  Untersuchung  ist  nach  dem  Gebot 
der  Zweckmässigkeit  durch  Vernehmung  des 
Betheiligten  und  der  ihm  näher  stehenden, 
und  ihn  näher  kennenden  Personen,  imd 
Sammlung  und  Feststellung  geeigneter  That- 
sachen  spruchreif  zu  machen.  Der  Betheiligte 
muss  also  natürlich  auch  mit  Erklärungen  und 
Vertheidigungen  gehört  werden.  Gegen  das 
Dekret  sind  Rechtsmittel  zulässig;  vergl. 
Strippelmann  Entscheid,  des O .-A.-perichts 
zu  Cassel,  Bd.  I.  S.  823  ff.  Rudorff  Bd.  I. 
S.  136  f.  und  Glück  Bd.  XXXIH.  S.  183  ff. 
Ueber  dieNothwendigkeit  der  Veröffentlichung 
des  Beschlusses  und  der  angeordneten  Kuratel 
B.den8.S.  192ff. 

18  §.  2.  /.  Quib.  fwn  estpermiss. ;  über  die  ab- 
weichende Ansicht  H.  D  o  n  e  1 1*  s  u.  A.  s.  G 1  üc  k 
a.  a.  O.  S.  184  ff.,  sowie  S.  192  f.  über  die  Zu- 
lässigkeit  provisorischer  Maasregeln  während 
der  Untersuchung.  Ich  halte  allgemeine  für 
unzulässig,  und  nur  Anzeigen  an  betheiligte 
Einzelne  von  der  geschehenen  Einleitung  der 
Untersuchung  für  statthaft,  dann  aber  auch, 
wenn  künftig  die  Erklärung  pro  prodigo  er- 
folgt, die  Anfechtbarkeit  inzwischen  geschehe- 
ner Vermögensverminderung  für  unbedenklich, 
indem  man  sonst  die  WirksamkjBlt  ^und  den 
Zweck  der  ganzen  eingeleiteten  Procedur Preis 
gäbe.    S.  noch  folgende  Anm. 

19  Es  lässt  sich  darüber  streiten,  ob  solche 
in  der  Zwischenzeit  vorgenommene  Vermö- 
gensverfiigungen  gültig  seien,  welche  nicht 
verschwenderisch  zu  nennen,  oder  nicht  zu 
auf  der  Hand  liegenden  verschwenderischen 
Zwecken  geschehen  sind,  und  ob  die  Anfecht- 
barkeit von  der  Bekanntschaft  mit  der  einge- 


leiteten Untersuchung  abhänge?  Glück  a.  a.O. 
S.  198.  verneint  das  Erstere,  unter  Anwendung 
einer  unzulässigen  Analogie  von  rebus  litigto- 
m,  und  leugnet  nach  fr.  19.  «pr.  de  R,  J.  das 
Letztere,  welche  Stelle  jedoch  hier  gar  nicht 
brauchbar  ist  Ausgegangen  davon,  dass  erst 
die  interdictio  und  Prodigalitätserklärung  die 
Handlungsfähigkeit  entziehen  kann,  und  diese 
bis  dahin  noth wendig  fortdauert,  müssen  auch 
alle  Handlungen  des  Betheiligten  bis  dahin 
ihre  volle  rechtliche  Wirksamkeit  behalten. 
Steht  dies  von  vornherein  fest,  so  handelt  es 
sich  um  den  Einfluss  solcher,  wie  in  voriger 
Anm.  angedeuteten  provisorischen  Verfugun- 
gen. Je  weiter  man  deren  Grenzen  steckt, 
desto  grössere  Schwierigkeiten  bereitet  man 
sich.  Gewiss  darf  und  muss  man  an  der  Regel 
festhalten,  so  lange  wie  möglich.  Tragen  nun 
die  fraglichen  Handlungen  keinen  verschwen- 
derischen Charakter  an  sich,  so  lassen  sie  sich 
nach  m.  E.,  einem  angeordneten  Provisorium 
ungeachtet,  nicht  anfechten.  Anderen  Falls 
aber  muss  wohl  mindestens  die  Bekanntschaft 
mit  demselben  auf  der  anderen  Seite  vorausge- 
setzt sein,  um  die  Anfechtbarkeit  zu  begrün- 
den, denn  dazu  ist  doch  eine  mala  fides,  ein 
dolus  erforderlich.  S.  auch  Lotz  civil.  Ab- 
handl.  S.  226.  und  Klein  Annalen  d.  Gesetzg. 
und  R.-Gelehrs.  m  Preussen,  Bd.  XHI.  S. 
104  ff. 

20  Vergl.  Glück  a.  a.  0.  S.  253  ff. 

21  -S.  §.  13.  Anm.  ^. 

22  Fr.  10.  pr.  de  Cur.  für.  c.  8.  de  In  int,  resiiL 
fr.  26.  de  C,  E,  (Veräusserung,  Verkauf)  fr.  29. 
de  Cond.  indeb.  (Zahlung)  fr.  85.  §.  1.  de  Jure- 
jur.  (Eid  und  Vergleich.) 
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soweit  er  mittekt  Novation  sich  Vortheil  stiften  würde*';  er  kann  femer  aus  Obli- 
gationen nicht  Schuldner  werden^,  und  kann  endlich  auch  nicht  letztwillig  über 
sein  Vermögen  verftigen^^  Dagegen  kann  er  erwerben,  also  auch  Schenkungen 
annehmen,  und  Erbschaften  antreten,  sollten  damit  auch  Verbindlichkeiten  verbun- 
den sein^.  Die  Kuratel  kann  bei  eingetretener  Besserung  aufgehoben  werden, 
wozu  ein  obrigkeitliches  Dekret  und  Veröffentlichung  desselben  erforderlich  ist  ^^. 

m.  Die  Kuratel  sog.  presshafter,  d.  L  an  solchen  Gebrechen,  körperlichen 
Schwächen  oder  Krankheiten  leidender  Personen,  welche  sie  an  der  Verwaltung 
ihres  Vermögens  und  Besorgung  ihrer  Angelegenheiten  hindern,  oder  dazu  untüchtig 
machen  (s.  §.  13.  IV.  3.  a.).  Namentlich  gehören  hierher  Stumme,  Taube,  Blinde 
und  an  immerwährender  oder  langwieriger  Krankheit  Leidende,  übrigens  aber  jeder, 
wer  sich,  sei  es  auch  nur  vorübergehend,  dann  in  der  Lage  befindet,  wenn  eine 
Vertretung  desselben  nöthig  wird.  Soweit  diese  Personen  sich  selbst  einen  Ge- 
schäftsführer zu  bestellen  vermögen,  steht  ihnen  dies  natürlich  frei;  sie  können 
aber  auch  bei  ihrer  zuständigen  Obrigkeit  beantragen,  dass  ihnen  anstatt  eines  sol- 
chen ein  wirklicher  Kurator  bestellt  werde.  Befinden  sie  sich  ausser  Stande,  Eins 
oder  das  Andere  selbst  zu  thun,  so  hat  ihnen  die  Obrigkeit,  ähnlich  wie  Geistes- 
kranken, einen  Kurator  von  Amtswegen  zu  bestellen,  also  ohne  dass  derselben  eine ' 
Verantwortlichkeit   deshalb   obliegt  ^^.     Der   einem  Handlungsfähigen   auf  dessen 


»  Fr.  8.  de  Novat. 

^  Fr.  6.  deV,0,;  selbst  keine  durch  Burg- 
Schaft  zu  bekräftigende  natural,  obL  entsteht 
dadurch. 

^  Fr.  18.  pr.  Qia  iestam.  faeere.  §.  6.  /.  de 
Test.  ordm.  Bereits  errichtete  Testamente  be- 
halten Kraft.  Ein  consensus  des  curcUor  dazu 
ist  ohne  Wirksamkeit. 

»Fr.  9.  de  A.C.  fr.  S.  de  V.O.  fr.  5.  §.1.  de 
Acquir.  kered. 

^  Wegen  fr.*^!.  pr.  de  Curat,  für.  ist  Streit 
über  die  Modalität  der  Beendigung  entstanden, 
8.  darüber  Rudorff  Bd.  IILS.280.undGlück 
Bd.XXXm.S.806£r. 

*  Ich  finde  bei  Anderen  (s.  z.  B.  Glück 
Bd.XXXm.  S.  194.  und  255.  Rudorff  Bd.  I. 
S.  142  f.)  nicht  deutlich  und  bestimmt  und  be- 
friedigend dargestellt  und  unterschieden,  wann 
und  wie  es  zur  Bestellung  von  Kuratoren  für 
Personen  dieser  Art  kommen  könne ;  geradezu 
unrichtig  aber  ist  es,  wenn  z.  B.  Glück  alle 
diese  Fälle  der  cura  voluntarta  (s.  Anm.  *■)  bei- 
zählt Eine  aufmerksame  Beachtung  der  hier- 
her gehörigen  Steilen  fährt  m.  E.  von  selbst 
und  direkt  zu  den  Resultaten  des  Tests. 
1,  Fr.  2.  de  Cur.  für.  und  fr.  12.  pr.  de  Tut.  dat. 
sagen  zuvörderst  ganz  allgemein ,  dass  et  aliis 
(ausser  furioso  und  prodigo) ,  qui  rebus  suis  su- 
peresse  nonpossunt,  Proconsul  curatorem  dabit^ 
vü  dari  Jubebit.  Wenn  nun  §.'4.  I.  de  Curat, 
sagt:  Sed  et  mente  captisy  et  surdis  et  mutis  et  qui 
perpetuo  morbo  laborant  {quia  rebus  suis  svper- 
Sintcnifl,  CivDreclit  2.  Aufl.  lU.   ^ 


esse  non  possunt)  curatores  dandi  surU^  (coli.  fr.  3. 
§.8.  fr.  4.  de  Postulando)  so  sind  natürlich  An- 
dere, (der  Geisteskranken ,  welche  nicht  furiosi 
sind,  ist  schon  in  Anm.  s  gedacht,)  aufweiche 
derselbe  Grund  passt,  nicht  ausgeschlossen. 
Dieser  ist  entscheidend.  Die  Umstände  kön- 
nen dabei  sehr  verschieden  und  mannigfaltig 
sein.  So  z.  B.  werden  geborene  Taubstmmne 
meist  oder  häufig  den  Geisteskranken  gleich 
zu  beurtheilen  sein.  Solche,  die  gehörlos  ge- 
worden und  auch  lesensunkundig  sind,  werden 
sich  in  ähnlicher  Lage  befinden.  Ebenso 
Blindgeborene.  2,  Solche  Personen  hingegen, 
denen,  wenn  auch  mit  ähnlichen  Gebrechen 
behaftet,  doch  die  Handlungsföhigkeit  nicht 
abgeht,  können  vor  Allem  natürlich  selbst  Be- 
vollmächtigte bestellen,  s.  fr.  43.  deProcurat. 
Denn  dass  hierbei  jene  vorausgesetzt  sei,  ist 
noth wendig.  Vergl.  a.  E.  dieser  Anm.  8,  Ist 
nun  in  den  Fällen  der  ersten  Art  wegen  voll- 
ständiger Handlungsunfähigkeit  die  Anord- 
nung einer  Kuratel  in  gleicher  Weise  Gegen- 
stand des  Richteramts,  wie  bei  furiosis  und 
prodigis,  d.  h.  keine  Amtspflicht  mit  Verant- 
wortlichkeit wie  die  Bevormundimg  Unmündi- 
ger, so  entsteht  die  Frage,  ob  auch  solche ,  wie 
die  unter  2,  gedachten  Personen,  anstatt  sich 
selbst  einen  Bevollmächtigten  zu  ernennen, 
bei  der  Obrigkeit  die  Bestellung  eines  Kura- 
tors beantragen,  und  sich  somit  selbst  unter 
Kuratel  stellen  können?  Die  Frage  wird  von 
allen  denen,   welche  die  hier  besprochenen 
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Antrag  bestellte  Kurator  steht  jedoch  zn  dem  Knranden  in  einem  eigenthümlicheu 
Verhältniss.  Er  hat  zwar  die  ihm  übertragenen  gesammten  oder  besonderen  Ange- 
legenheiten gleich  einem  Vormnnd  zu  besorgen,  es  hängt  jedoch  vom  Kuranden  ab, 
den  Kurator  jeder  Zeit  ausser  Thätigkeit  zu  setzen,  und  selbstibandelnd  wieder 
aufzutreten,  oder  einen  Anderen  wirklich  zu  beauftragen. 

IV.  Die  Kuratel  über  Kind^  in  väterlicher  Gewalt  Eine  solche  kann  1,  im 
Allgemeinen,  wie  über  vaterlose  Kinder,  dann  nöihig  werden,  wenn  der  Vater  selbst 
wegen  Handlungsunfähigkeit  unter  Vormundschaft  steht.  Ist  nichts  Entgegenge- 
setztes bestimmt  worden,  so  vertritt  der  dem  Vater  bestellte  Vormund  oder  Kurator 
die  Stelle  eines  solchen  für  die  Kinder,  auch  sofern  sie  eigenes  Vermögen  haben, 
mit  Unbedenklich  aber  kann,  wenn  die  Umstände  es  räthlich  erscheinen  lassen, 
den  Kindern  auch  ein  besonderer  Kurator  bestellt  wwden.  Dasselbe  muss  von  den 
Kindern  derjenigen  Väter  gelten,  welche  sich  in  unbekannter  Abwesenheit  befinden 
(s.  folg.  §.  Nr.  1.)^^.  2,  Zu  besonderen  Zwecken  und  für  besondere  Vermögens- 
massen  der  Kinder  in  väterlicher  Gewalt  werden,  auch  wenn  der  Vater  nicht  selbst 
unter  Kuratel  steht,  unter  verschiedenen  Umständen  Kuratoren  nöthig^,  s.  §.  141. 


•  Fälle  unter  die  cura  voluntana  zusammenbe- 
greifen, bejaht.  In  den  bezuglichen  Stellen 
findet  sich  nun  nirgends  eine  Hindeutung  dar- 
auf, dass  einem  solchen  Antrag  gefugt  worden, 
oder  er  nur  vorgekommen  sei,  so  dass  es  da- 
nach zweifelhaft  bleibt,  ob  nicht  die  Bestellimg 
von  Kuratoren  auf  die  Fälle  der  Handlungs- 
unfähigkeit beschränkt  ist.  Die  Ausbildung 
dieser  Kuratel  ist  in  der  That  erst  in  der  An- 
wendung des  R.  K.  in  Deutschland  hervorge- 
treten, 8.  Glück  Bd.  XXXm.  S.  194.  und 
256  f.  und  die  dort  Gen.  und  die  Praxis  ist  da- 
mit nicht  schwierig.  Von  selbst  aber  folgt 
hieraus,  was  im  Text  hinter  dem  Notenzeichen 
über  die  Eigenthümlichkeit  dieser  Art  der  Cura 
gesagt  ist.  —  Dagegen  kann  freilich  Niemand 
sich  selbst,  so  zu  sagen,  einen  Kurator  be- 
stellen, d.  h.  ohne  obrigkeitliche  Anordnung 
seinen  Willen  von  der  Zustimmung  eines  An- 
deren abhängig  machen,  und  auf  seine  Hand- 
lungsfähigkeit verzichten,  s.  Entscheid,  des 
O.-A.-G.  zuRostock  vonBuchkaundBudde, 
Bd.  lU.  S.  201  ff.  —  Die  Testirfähigkeit  endlich 
leidet  unter  solcher  Kuratel  niemals;  s.  dies. 
S.  209  ff. 

.  29  Fr.  6.  §.  4.  de  Tutel,  —  curator  substantiae 
dari  debei^  ne  in  medio  pereaU  Dieser  Satz 
findet  auf  alle  oben  angedeutete  Fälle  beson- 
derer Kuratel  der  Kinder  eines  handlungsun- 
fähigen Vaters  Anwendung,  obwohl  die  Stelle 
nur  von  unmündigen  Kindern  des  in  feindliche 
Gefangenschaft  gerathenen  Vaters  spricht 
Andere  Stellen,  welche  solche  Fälle  betreffen, 
kenne  ich  so  wenig,  wie  ich  dafür  eine  anfuhren 
kann,  dass,  wenn  deA  Kindern  kein  besonderer 
bestellt  worden,  der  Kurator  des  Vaters  dessen 


Stelle  versehe.  Andere  erwähnen  diese  Ku- 
ratel m.  W.  gar  nicht  Gleichwohl  halte  icb 
dies  ebenso  für  eine  nothwendige  Folge ,  als 
die  Befugniss  der  heutigen  Obervormund- 
schaftsbehörden för  begründet,  selbstständige 
Kuratelen  der  Kinder  anzuordnen.  Eine 
Pflicht  derselben  dazu,  ähnlich  wie  bei  der  Be- 
stellung der  Altersvormünder,  ist  nicht  nach- 
zuweisen ,'  auch  nicht  in  Betreff  der  Kinder  im- 
bekannt Abwesender. 

30  Ueber  die  römische  cura  pupülorum  s. 
R  u  d  o  r  f  f  Bd.  I.  S.  80  ff.  Danach  ist  zu  unter- 
scheiden 1.  eine  ordentliche,  allgemeine,  d.  h. 
eine  solche,  welche  die  tuiela  völlig  vertritt; 
sie  kommt  als  tesiamentaria  od«r  datioa  neben 
der  iutela  vor,  und  es  ist  die  Wahl  zwischen 
beiden  lediglich  dem  Ermessen  der  Umstände 
anheimgegeben.  So  z.  B.  fr.  1.  §.  S.  fr.  2.  §.  1. 
de  Confinn.  tut  fr.  9.  §.  9.  fr.  32.  pr.  de  Adnu- 
nistrat.  fr.  2.  §.  44.  ad  Set,  TertuU,  fr.  19.  de 
Auetor,  tut.  c.  un.  Ubipetanij  c.  10.  Qui  dare. 
Eine  praktische  Seite  hat  diese  Unterschei- 
dung nicht  2.  Die  ausserordentliche  oder 
besondere  curay  welche  einen  Kurator  neben 
einen  schon  vorhandenen  tutor  setzt  In  dieser 
Hinsicht  wird  mit  Unrecht  behauptet,  däss  der 
zweite  niemals  ein  tutor  Bern  könne;  so  nament- 
lich der  tutor  ad  Utem  dolus j  s.  Kudorff  S. 
83  ff.  (nach  L  öhr).  Eine  praktische  Verschie- 
denheit kann  schon  nach  R.  R.  nicht  nachge- 
wiesen werden,  da  das  Wesentliche,  die  Ver- 
waltung, für  einen  wie  den  anderen  ganz  gleich 
ist.  Im  heut.  Recht  ist  davon  gar  nicht  die 
Rede,  s.  §•  145.  i.  Deshalb  ist  diese  ganze 
Lehre,  soweit  sie  bevormundete  (nicht  in  väter- 
licher Gewalt  stehende)  Minderjährige  betrifft. 


Digitized  by  VjQOQ  IC 


§.  156.    B.  Kuratelen  über  Yennögensmassen.  291 

bei  Anm.  25.  S.  144.  und  §.  142.  Anm.  8.     3,  Es  ist  endlich  möglich,-  dass  der 
Vat^  selbst  als  solcher,  wie  fUi  mindeijährige  Kinder  znr  Yommndschaft,  so  fär  ^ 
grossjähiige  handlungsuniahige  zur  Knratel  unter  solchen  Umständen  bemfen  wird, 
wo  ihm  die  Verwaltung  gewisser  Yermögenstheile  nicht  schon  kraft  Täterlicher  Ge- 
walt zusteht  ^^ 

§.  156. 
B.    Kuratelen  über  Y'ermögensmassen. 

Diese  Kuratelen  werden  angeordnet,  wenn  entweder  der  Herr  eines«  Vermögens 
überhaupt,  oder  sein  Aufenthalt  unbekannt,  oder  seine  Existenz  ungewiss,  aber  kein 
Grund  zu  der  Annahme  vorliegt,  dass  keiner  vorhanden  sein  werde,  oder  wenn  er 
aas  besonderen  Gründen,  ohne  handlungsun&hig  zu  sein,  über  sein  Yermögen  ganz 
oder  zum  Theil  zu  verfügen  behindert  ist  Diese  Kuratelen  sind  gewissermaassen 
Geschäftsführungen  im  öffentlichen  Interesse.  Sie  sind  im  Ganzen  zwar  auch  nach 
Analogie  der  Yormundschaften  zu  beurtheilen,  doch  ist  die  Verwaltung  darin  we- 
sentlich beschränkt,  dass  sie  nur  die  Erhaltung  der  Vermögensmasse  zum  Zweck 
hat,  daher  dem  Kurator  die  Veräusserungsbefugniss,  mit  Ausnahme  solcher  Sachen,  , 
welche  sich  durch  Aufbewahren  verschlechtem  würden,  versagt  ist  \  Femer  bedarf 
es  zur  Ablehnung  dieser  Kuratelen  nicht  der  gesetzlichen  Ablehnungsgründe  auf 
Seiten  des  Berufenen,  sondern  es  soll  überhaupt  wider  seinen  Willen  Niemand  zur 
Uebemahme  derselben  gezwungen  werden,  es  sei  denn  in  dringenden  NothfaUen 
mid  aof  Befehl  des  Begenten^.  Die  vorausgesetzte  freiwillige  Uebemahme  ist 
denn  auch  der  Grund,  weshalb  ein  solcher  Kurator  wie  ein  Bevollmächtigter  für 
jede  Vemachlässigung  seiner  Pflicht  (amnis  culpa)  einzustehen  hat^*,  dagegen  aber 
findet  das  gesetzliche  Pfandrecht  der  Bevormundeten  am  Vermögen  ihrer  Vormün- 
der (§.  72.  A.  b,  8.)  hier  keine  Anwendung*. 

Die  hierher  gehörigen  Kuratelen  sind  folgende. 

L  Die  Kuratel  unbekannt  Abwesender.  Wenn  sich  Jemand  mit  Hinterlassung 
von  Vermögen  von  seinem  gewöhnlichen  Aufenthaltsort  entfemt  hat,  oder  einem 
solchen  Vermögen  anfiült,  z.  B.  ein  Erbtheil,  ohne  dass  sein  dermaliger  Aufenthalts- 
ort, und  ob  er  überhaupt  noch  lebt,  zu  erforschen  ist,  er  auch  nicht  etwa  einen 
Bevollmächtigten  zur  Besorgung  seiner  Vermögensangelegenheiten  bestellt  hat,  so 
ist  die  Obrigkeit  verpflichtet,  zur  Verwaltung  derselben  sowie  seines  in  ihrem  Be- 
zirk belegenen  Vermögens  einen  Kiurator  zu  bestellen.  Veranlassung  dazu  können 
möglicher  Weise  auch  die  vermuthlichen  Erben,  oder  die  Gläubiger  des  Abwesenden 
gebend 

in  die  von  den  Spezialyormündem  yerwiesen  ▼orauszasetzende  patemus  affectus  und  des 

worden,  s.  §•  147.  G.  b,  2,  ß,  und  es  ist  nur  die  Vaters  eigenes  Interesse  erledigen  werden. 
cura  in  väterlicher  Gewalt  stehender,  also  nicht        ^  Fr.  48.  de  Ädministrat,    Zu  der  Erhaltung 

schon  bevormundeter  Minderjähriger  oben  im  gehört  natürlich  auch  die  Führung  der  nöthig 

Text  zu  erwähnen ,  des  Zusammenhangs  wegen  werdenden  Prozesse ;  s.  auch  fr.  6.  §.  2.  Qmbus 

aber  schon  in  der  Lehre  von  der  väterlichen  ex  caussis  in  possess, 

Geiralt  zu  erörtern  gewesen.  ^  Fr.  2.  §.  3.  de  Curat  bonis  dando  (colL  fr.  1. 

31  C.  7.  pr.  de  Cur.  furios,  vergl.  §.  141.  %.  A.  de  Munerib,).  VergL  vor.  §.  Anm. « Nr.  1,. 
Anm.*»,  und  Rudorff  Bd.  I.  S.  180.    Da  in        »  Fr.d.^.b.deRebusauctor.jud. 
diesen  Fällen  nach  §.  141.  Anm.  ^>  keine  obrig-        ^  Fr.  22.  §.  1.  fr.  24.  pr.  de  Rebus  auctor.jud. 
keitliche  Bestätigung  erforderlich  ist,  so  wird       ^  Die  römische  Lehre  von  der  Kuratel  der 

eine   wirkliche  Delation    anzunehmen    sein,  Abwesenden,  wie  sie  oben  in  ihrer  für  praktisch 

worüber  die  weiteren  Fragen  hoffentlich  der  zu  erachtenden  Gestalt  vorgetragen  ist,  wurzelt 
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Diese  Kuratel  endet,  sobald  der  Abwesende  zurückkehrt,  oder  zur  Verwaltung 
seiner  unter  Kuratel  gestandenen  Angelegenheiten  Vorkehrungen  trifft,  oder  wenn 
die  Gewissheit  seines  Tods  festgestellt  werden  kann«  Alsdann  nämlich  ist  die 
Beerbung  desselben  möglich. 

Im  Interesse  dieses  letzteren  Zwecks  ist  noch  eine  andere,  stets  den  nächsten 
erbberechtigten  Erben  zuständige,  Kuratel  deutschrechtlichen  Ursprungs,  und  wohl 
überall  partikularrechtlich  ausgebildet,  vorhanden,  die  über  das  Vermögen  Ver- 
schollener, woran  sich  die  Möglichkcdt  der  Todserklämng  derselben  anschliesst. 
Diese  hat  in  den  dazu  geeigneten  Fällen  die  gemeinrechtliche  Kuratel  über  das  ^ 
Vermögen  in  sich  aufgenommen;  das  Weitere  über  dieselbe  muss  als  nicht  von 
gemeinrechtlicher  Natur  hier  unberücksichtigt  bleiben.  (Veigl.  §.  160.  Anm.  2. 
§.  163.  Anm.  17.  §.  183.  bei  Anm.  13.  und  §.  190.  Anm.  27.) 

II.  Die  Kuratel  einer  Konkursmasse,  d.  h.  zur  Verwaltung  des  Vermögens 
eines  in  Konkurs  gerathenen  Schuldners.  Die  Lehre  von  dieser  gehört  in  den 
Konkursprozess. 

III.  Die  Kuratel  über  einen  Nachlass,  zu  dem  sich  noch  kein  Erbe  gefunden, 
oder  welchen  der  berufene  Erbe  noch  nicht  angetreten  hat^     Veranlassung  dazu 


in  folgenden  Stellen:  1,  &.  22.  §.  1.  deBeb.  auct. 
jud,po88.  fr.  1.  §.  4.  deMuner.  fr.  6.  §.4.  deTutel, 
fr.  6.  §.2.  Quib^  ex  caxissis  in  poss.,  meist  und 
vorzugsweise  ist  danach  die  Abwesenheit  in 
Kriegsgefangenschaft  gemeint;  doch  auch  jede 
andere,  s.  die  erste  Stelle.  2,  Fr.  6.  §.  2.d.  fr.  4. 
§.  6.  Ex  quibus  caussis  majores  eic,  fr.  6.  §.  4.  d. 
c.  3.  de  Postlimin.  revers,;  hiemach  ist  die  Ver- 
anlassung möglicher  Weise  Antrag  der  Gläubi- 
ger, oder  der  erbberechtigten  Kognaten,  oder 
die  amtliche  Bücksicht  auf  das  Interesse  des 
Abwesenden.  8,  C.  4.  eod.  fr.  19?  de  Acquir. 
hered.  fv.l.de  Uered.  vend.y  nach  diesen  Stellen 
ist  Beweis  des  Tods  erforderlich,  eipe  Tods- 
erklärung ist  unmöglich.  —  Diese  römisch- 
rechtliche  Kuratel  ist  die  gemeinrechtliche ;  s. 
Pfeiffer prakt  Ausfuhr.  Bd.  II.  S.  238.  vergl. 
Glück  Bd.  XXXUI.  S.  259  ff.  (bei  diesem  die 
Lit.,  er  nimmt  auch  S.  265.  ein  Ende  der  Kura- 
tel an,  wenn  der  Verschollene  100  Jahre  alt  sein 
würde,  nach  fr.  56.  de  Usufr,  und  fr.  8.  de  Usu 
etc.  leg.)  und  Rudorff  Bd.  I.  S.  146  ff.  Sie 
muss  also  unbedenklich  und  ausschliesslich  zur 
Anwendung  kommen,  wenn  die  Kuratel  auf  An- 
trag der  Gläubiger  geschieht,  oder  von  Amts- 
wegen, namentlich  im  Interesse  des  Verscholle- 
nen selbst  nöthig  erscheint.  Dagegen  ist  die 
auf  Antrag  der  Erben  durch  das  von  gemeinen 
Rechtsquellen  völlig  unabhängige  (Pfeiffer 
a.  a.  O.),  erst  in  Deutschland  entstandene  und 
partikularrechtlich  weiter  ausgebildete  Institut 
der  Todserklärung  Verschollener  und  einst- 
weiliger Kuratel  des  nächsten  Erben  absorbirt. 
Dieses  istvozzüglich  durch  folgende  Hauptzüge 


charakterisirt:  1,  der  Grund  dieser  Kuratel  ist 
die  Sicherung  des  Interesses  des  nächsten  Er- 
ben ,  weshalb  auf  die  Befähigung  desselben  zur 
eigenen  Führung  der  Kuratel  nichts  ankommt. 
2,  Es  erfolgt  dabei  eine  öffentliche  Ladung  des 
Verschollenen  unter  Bekanntmachung  der  be- 
vorstehenden Kuratel  und  der  bevorstehenden 
eventuellen  Todserklärung,  und  3,  nach  Ab- 
laufeiner gewissen,  partikularrechtlich  überall 
geordneten  Zeit  diese  Todserklärung  und  or- 
dentliche Beerbung  des  Verschollenen.  Hieran 
reiht  sich  ein  äusserst  reichhaltiges  Detail  mit 
Zahlreichen  Fragen,  auf  die  es  nicht  an  ver- 
schiedenen Antworten  fehlt  Da  namentlich  in 
Folge  der  neueren  Kriege  sich  dieses  ganze  In- 
stitut wohl  überall  partikularrechtlich  längst 
bestimmt  ausgebildet  hat,  so  ist  hier  ganz  von 
demselben  abzusehen.  S.  darüber  die  obge- 
nannten  Schriftsteller,  imdHeimbach  sächs. 
Parükular-R.  §.76.  Vergl.  Bd.  I.  §.  18.Anm.iOb, 
xmd  die  Citate  im  Text  a.  E.  dieser  Nr.  L 

^  Fr.  1.  §.  4.  de  Mtmerib.  fr.  8.  Quib.  ex  caussis 
in  poss.  fr.  2a.  §.  2.  3.  de  Hered.  instü.  fr.  1.  de 
CuraLbanis dando,fr,i2.%.l.deILÄjud.P.  Die 
Gründe,  welche  dem  Erbantritt  entgegenstehen, 
können  als^ehr  verschieden  gedacht  werden, 
-r-  z.  B.  Krankheit,  Abwesenheit  der  Erben, 
Obschweben  einer  Bedingung,  vergl.  §.  184. 2., 
u.  s.  w.  Deiiberation  des  Erben  §.  185.  A.  z.  A. 
Ueber  die  Vertretung  der  ruhenden  Erbschaft 
durch  den  Kurator  in  Prozessen  und  sonst  vor 
Gericht,  s.  Seuffert  Arch.  Bd.  I.  Nr.  114.  bes. 
gegen  mehrere  darum  streitende  Erbprätenden- 
ten, Nr.  280. 
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kann  der  Antrag  von  Gläubigem  geben  ^;  auch  ohnedies  aber  liegt  eine  solche 
Fürsorge  im  Kreis  der  Amtsbefngnisse  der  Obrigkeiten,  in  deren  Bezirken  sich 
rahende  Erbschaften  der  Art  befinden  ^. 

IV.  Verwandt  mit  der  vorigen  ist  die  Kuratel,  welche  über  einen  Nachlass 
angeordnet  wird,  in  welchen  Einweisung  in  den  Besitz  für  einen  Unmündigen  ge- 
schehen ist,  dem  die  Eigenschaft,  dass  er  ein  Kind  des  Erblassers  sei,  bestritten 
wird,  sowie  die  über  einen  solchen  Nachlass,  zu  welchem  sich  der  zu  hoffende  Erbe 
noch  im  Mutterleib  befindet.  Von  diesen  Veihältnissen  wird  im  Erbrecht  weiter 
gehandelt  werden.     (S.  §-  194.  A.  B.) 

V.  Endlich  sind  hierher  die  in  §.  141.  bei  Anm.  25.  und  51.  erwähnten  Kura- 
telen 35U  zählen. 

§.  157. 
C.     Verwaltung  eines  Nichtvormunds  an  Vormunds  Statt 

,  Das  letzte  der  hierher  gehörigen  Verhältnisse  ist  die  Verwaltimg,  welche  Je- 
mand für  eine  bevormundete  oder  zu  bevormundende  Person  führt,  ohne  überhaupt 
Vormund  zu  sein,  aber  wie  wenn  er  Vormund  wäre,  oder  der  zwar  neben  anderen 
wirklich  bestellte  Vormund,  aber  mit  Ueberschreitung  des  ihm  angewiesenen  Ge- 
schäflskreises  ^.     Die  Folge  einer  solchen  Anmaassung  ist  bezüglich  der  Verant- 


7  Fr.  28.  §.  2.  8.  de  Hered.  instü.  Vergl.  hier- 
zu Rücker  Obs.  c.  4.  §.  6.  Nr.  11.  Jensius 
striclurae  ad  Pand,  p.  185. 

^  ImR.R.  ist  diese  cura  ausschliesslich  unter 
Hinblick  auf  die  Erbschaftsgläubiger  und  deren 
Befriedigung,  während  die  fl^rben  noch  über 
den  Erbantritt  deliberiren,  angeordnet,  s.  Ru- 
dorff  Bd.  L  S.  162  t  namentlich  in  Voraus- 
setzung der  Ueberschuldung  eines  Nachlasses. 
Vergl.  fr.  3.  de  Cur,  furios,  fr.  8.  9.  pr.  Qutb.  ex 
caussis  inposs.  Im  heut  R.  gestaltet  sich,  wenn 
diese  vorhanden  ist ,  die  Sache  so ,  dass  es  zur 
Eröffnung  eines  Konkurses,  oder  eines  mög- 
lichst analogen  Verfahrens  konunt;  in  manchen 
Ländern  hat  sich  dies  in  den  Formen  des  sog. 
erbschaftlichen  Liquidationsprozesses  ausge- 
bildet. Entgegengesetzten  Falls  vertritt  der 
Kurator  die  Stelle  des  Schuldners  in  den  zu  er- 
hebenden oder  schwebenden  Prozessen.  Da- 
gegen hat  bei  uns  die  Fürsorge  für  Verlassen- 
schaften,  deren  sich  augenblicklich  kein  Erbe 
snnimmt,  auch  wenn  solche  bekannt,  oder  wenn 
nur  einige,  namentlich  minderjährige,  nicht 
anwesend  sind,  durch  Versiegelung,  Inventari- 
sirung,  Anordnung  von  Kuratelen  in  dem  Ge- 
biet der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  eine  grosse 
Ausdehnung  gewonnen.  Sind  Erben  vorhan- 
den und  bekannt,  so  kann  die  Verwaltung  nur 
eine  einstweilige  sein,  und  es  müssen  jene  zu 
einer  baldigen  Erklärung  veranlasst  werden; 
meist  wird  die  Verwaltung  dem  oder  den  sich 
meldenden  und  ausweisenden  ohne  Weiteres 


überlassen,  an  welche  die  später  noch  auftre- 
tenden sich  wenden  mögen.  Sind  die  Erben 
unbekannt,  so  pflegt  es  zu  öffentlichen  Aufge- 
boten zu  kommen.  Diese  zu  veranlassen ,  ist 
der  Fiskus  berechtigt,  welcher  die  Erbschaft 
zuletzt  als  bonum  vacans  in  Beschlag  nehmen 
kann.  Die  Formen  und  Fristen  hierzu  sind  par- 
tikularrechtUch  ausgebildet.  Uebrigens  büden 
diese  Maasregeln  nach  gem.  R.  nicht  den  In- 
halt einer  Verpflichtung  der  Obrigkeit,  analog 
der  Bevormundung  Unmündiger  u.  s.  w.,  son- 
dern nur  eine  Amtsbefugniss. 

1  Es  ist  also  hier  vorausgesetzt,  dass  Jemand 
so  auftrete  und  handle ,  als  sei  er  wirklich  Vor- 
mimd,  nicht  etwa  nur  der  Geschäftsführer  eines 
solchen,  c.  4.  de  Negot  gest.  oder  als  wolle  er 
nur  negotia  gerere.  Die  beiden  in  den  Quellen 
(Dig.  27.  5.  u.  6.)  vorkommenden  Ausdrücke 
pro  tutore  gerere  und  falsus  tuior  bedeuten 
nicht  verschiedene  Personen,  d,  h.  keine  ver- 
schieden charakterisirte  Handlungsweise,  son- 
dern beide  setzen  voraus,  dass  die  betreffende 
Person  einfach  Nichtvormund  sei;  der  erstere 
Ausdruck  wird  aber  nur  bezüglich  der  durch 
das  gerere  entstehenden  Obligation  zwischen 
dem  falschen  Vormund  und  dem  Mündel  ge- 
braucht, der  letztere  von  jenem  anderen  Perso- 
nen gegenüber,  die  sich  mit  ihm  eingelassen 
haben,  nämlich  bezüglich  der  von  ihm  ertheil- 
ten  atictoritasy  wobei  nur  zu  bemerken  ist,  dass 
ein  solcher  Vormund  möglicher  Weise  das 
letztere  gethan  haben  kann,  ohne  gestio  zu  ha- 
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worüichkeit  gegen  den,  dessen  Geschäfte  der  falsche  Vormund  führt,  die  Entstehung 
einer  der  des  wahren  Vormunds  iih  Ganzen  gleichen  Obligation,  indessen  mit  der 
besonderen  Bestimmung,  dass,  wenn  der  falsche  Vormund  nicht  wenigstens  dabei  in 
gutem  Glauben  gewesen,  sondern  wissentlich  sich  der  G^chäftsfOhrong  angemaasst 
hat,  er  für  jedes  Versehen  (pmnis  culpa)  dabei  zu  haften  hat  ^.  Da  der  falsche  Vor- 
mund aber  nicht  dazu  .verpflichtet  ist,  sich  der  Verwaltung  anzunehmen,  so  fallen 
ihm  natürlich  auch  Unterlassungen  im  Allgemeinen  nicht  zur  Last,  sondern  nur 
soweit  sie  mit  untemonunenen  Handlungen  in  Zusammenhang  stehen,  die  nun  auch 
nicht  vernachlässigt  werden  durften  ^  ' 

Dagegen  steht  dem  falschen  Vormund  keine  der  Amtsbefugnisse  des  wahren 
Vormunds  zu.  Seine  Handlungen  binden  also  den  Mündel  nicht,  im  Besonderen 
nicht,  soweit  sie  Verfügungen  über  Vermögensstticke  desselben  betrafen^.  Haben 
sich  Dritte  mit  ihm  als  vermeintlichem  Vormimd  eingelassen,  ohne  den  Mangel  seiner 


ben.  S.  bes.  hierüber  Neustetel  im  Archiv 
Bd.  I.  S.  247  ff.  Glück  Bd.  XXXII.  S.295.  und 
802  ff.  und  über  fr.  10.  Quod  falsa  tut  dens. 
S.  807  ff.  Gleichgültig  ist  es  dabei,  sive  se  putet , 
iuioremy  sive  sciat  non  esse,  fingat  tarnen  esse, 
fr.  1.  §.  1.  Deeo  quipro  tut,  (nachher  Ä.  /.  citirt) 
oder  ob  ein  wirklich,  oder  mit  Theilimg  der 
Geschäfte,  oder  zu  einer  speziellen  Angelegen- 
heit bestellter  Vormund  ausserhalb  der  Gren- 
zen seines  Geschäftskreises  thätig  gewesen  ist, 
fr.  100.  de  Sotut,  fr.  1.  §.  2.  Quod  falso  tut,  oder 
über  die  Zeit  der  Bauer  seiner  Vormundschaft, 
fr.  1.  §.  4.  Ä.  t,  yergl.  §.  150.  Anm.  26.  (Die  in  fr. 
B.h,t.  und  c.  4.  de  Testamentar.  tut,  enthaltenen 
Fälle  können  nach  heut.  B.  als  solche  derPro- 
tutel  nicht  zweifelhaft  sein.)  Nach  der  Ueber- 
Schrift  des  Titels  27.  5.  De  eo,  quipro  tutore 
prove  curatore  negotia  gessity  ist  das  Verhältniss 
zmn  vermeintlichen  Fflegbefohlenen  zwar  auch 
aof  Kuratoren,  doch  aber  nur  auf  solche  für 
puberes  bezogen,  während  das  Verhältniss  zu 
Dritten,  als  mit  dem  Auktoriren  in  Verbindung 
gebracht,  nur  bei  tutores  eintreten  kann.  Ich 
glaube  keinen  Anstand  nehmen  zu  dürfen,  dem 
Auktoriren  im  Sinn  des  heut.  R.  das  selbststän- 
dige Handeln  des  (falschen)  Vormunds  zu  avh- 
stituiren,  und  somit  die  Bestimmungen  beider 
Titel  auf  die  AltersYormundschaft  in  ihrer  jetzi- 
gen Ausdehnung  anzuwenden.  Ungeachtet  bei 
der  jetzt  allgemein  erforderlichen  Bestätigung 
der  Vormünder  Fälle  der  Frotutel  namentlich 
bei  vorausgesetzter  bona  fides  weit  seltener 
sind,  als  bei  den  B^mem,  so  ist  dennoch  diese 
Lehre  yollkommen  praktisch  und  hat  dadurch 
sogar  auf  einige  neue  Gestaltungen  Ausdeh- 
nung erfahren,  so,  wenn  die  Bestätigung  von 
einem  nichtzuständigen  Kichter  geschehen, 
oder  der  zuständige  damit  säumig  ist.  Vergl. 
GlückBd.  XXXU.  S.  838  f.  Ob  aber  auch  auf 


Kuratoren  anderer  Arten  diese  Bestimmungen 
analog  anwendbar  seien,  ist  eine  Frage,  welche 
ich  nirgends  aufgeworfen  finde.  Ich  sehe  je- 
doch weder' ein  Bedenken,  noch  einen  Grund, 
warum  diese  Frage  nicht  zu  bejahen  sein  sollte ; 
unter  welchen  anderen  Gesichtspunkt  sollte 
auch  ein  solches  Verhältniss  gebracht  werden? 
—  Vorausgesetzt  ist  nur  stets ,  dass  die  Person, 
für  welche  der  falsche  Vormund  auftritt,  eine 
solche  sei,  die  bevormundet  ist,  oder  sein 
müsste;  ist  sie  selbstständig  und  handlungs- 
fähig, so  kann  nur  von  eigentlicher  negotiorum 
gestio  für  sie  die  Rede  sein,  s.  fr.  1.  §.  6.  h,  t.  Da- 
gegen ist  nicht  vorausgesetzt,  dass  derProtutor 
müsste  wirklicher  Vormund  sein  können,  fr.  1. 
§.  2.  h,t,  c.  1.  eod,  s.  Glück  Bd.  XXXTT.  8. 
301  f. 

2  Fr.  1.  pr.  4.  Ä.  t,  und  fr.  58.  §.  3.  deFurOs^  s. 
dazu  Zimmern  im  Archiv  Bd.  L  S.  252  ff. 
Glück  Bd.  XXXII.  S.  814  ff.  Einzehie  Aeua- 
serungen  s.  in:  fr.  1.  §.  8.  A.  ^  Zinsen  als  Gegen- 
stand der  pro^ute/o^a.,  fr.  25.  de  Tutelae  eic,^ 
Privilegium  exigendi.  S.  dens.  S.  836  ff^  Der 
protutor  hat  natürlich  auch  die  contraria  protut, 
a,  fr.  5.  h.  i.,  das  Verhältniss  ist  sogleich  klag- 
bar, sobald  es  entdeckt  wird,  fr.  4.  §.  8.  h,  t. 

s  Fr.  1.  §.  9.  Ä.  t,  8.  Glück  a.  a.  0.  S.  317  f.; 
imter  Umständen  kann  dadurch  Verantwort- 
lichkeit entstehen,  dass  ein  wissentlich  falscher 
Vormund  nicht  dazuthat,  dass  der  Pflegling 
überhaupt  bevormundet  wurde,  s.  dies.  Stelle 
und  fr.  39.  §.  9.  de  Ädministrat, 

4  Fr.  2.  h,  t,  (wegen  der  darin  als  möglich  er^ 
wähnten  usucapio  s.  dens.  S.  370  ff.)  fr.  8.  pr. 
de  Bebus  eorum  etc.  Geleistete  Zahlungen  gel- 
ten nur,  sipecunia  in  rem pupilli pervenitf  fr.  28. 
de  Solut,^  und  wenn  die  Schuld  aus  seiner  eige- 
nen Geschäftsführung  herrührt,  fr.  88.  eod.  (s. 
dazu  dens.  S.  825  ff.) 
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Befbgniss  zu  kennen,  so  können  sie  zur  Abwendung  des  eingetretenen  Nachtheils 
oder  wegen  Ersatzes  gehabter  Einbusse  gegen  ihn  die  in  Folge  des  Irrthums  in  der 
Person,  oder  der  absichtlichen  Täuschung  zuständigen  Bechtsmittcl  zur  Hand 
nehmen,  s.  §.  22.  IL  IQ.  und  bei  und  in  Anm.  28.  und  56.,  §.  98.  U.  b.  c.  bes. 
Anm.  10.  11.  15.  und  §.  124  IL  Nr.  1.^ 

Sollte  aber  obenrormundschaftliche  Qenehmigung  der  betrefifenden  Handlung 
hinzugekommen  sein,  so  ist  sie  so  gültig  und  bindend^  wie  wenn  der  ächte  Vormund 
sie  yoigenonmien  hätte®. 


&  Die  hierher  gehörigen  Lehrsätze  sind  in 
dem  Titel  Quod  falso  tut,  auctore  getttum  esse 
äccaur  unter  Voraussetzung  der  auctorü,  mter- 
positio  yo^etragen.  Ist  diese  von  einem  falsus 
tutor  (s.  Anm.  i)  ausgegangen  und  also  das  Ge- 
8ch&ft  ungültig,  80  wird  dem  dadurch  gefährde- 
ten unschuldigen  dritten  Kontrahenten  im  prä- 
torischen  Edikt  ein  doppeltes  Kechtsmittel  ge- 
geben, eine  restitutio  und  eine  a,  doU^  fr.  1.  pr. 
§.  1  sqq.,  fr.  7.  ejusd.  tit.  Die  erstere  ist  wesent- 
lich nur  von  tutore  auctore  eingetretener  pro- 
zessualischer Konsumtion  der  Klage  zu  ver- 
stehen, und  wohl  schon  zu  Justuiian's  Zeit  an- 
tiquirt  gewesen,  s.  Francke  Beitr.  S.  84  ff.  u. 
RudorffBd.U.  S.293f.  GlückBd.XXXU. 
S.  842  ff.  hält  die  Restit  irrig  noch  für  praktisch, 


und  gegen  den  Pupillen  gerichtet.  (Vergl  §. 
86.  Anm.  ^^  z.  A.)  Die  letztere  ist  die  gewöhn- 
liche a.  doli  in  diesem  besonderen  Fall ,  s.  Ru- 
dorff  S.  295  ff.  Ueber  diese  s.  überhaupt  §. 
124.  U.  (Anm.  9  und  i^).  Neben  diesen  Beetim- 
mungen fehlt  es  nun  an  einer  solchen  für  den 
Fall  der  bona  fidesj  d.  i.  des  error  des  falsus 
tutor;  dieser  ist  also  nach  den  allgemeinen 
Grundsätzen  zu  beurtheilen. 

^  Fr.  1.  §.  5.  Quod  falso  tut,;  dies  ist  auch  da- 
von zu  denken,  wenn  die  Obrigkeit  bereits  da- 
von unterrichtet  ist,  dass  ein  falsus  tutor  ge- 
handelt habe.  Dagegen  wird  ein  solcher  durch 
Zwang  der  Obrigkeit  zum  Handeln  kein  verus 
tutor,  fr.  l.  §.  7 .  De  eo  quipro  tut. 
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SECHSTES  BUCH. 
Das  Erbrecht. 


BESTES  KAPITEL. 
Natur  und  Gegenstand  und  allgemeine  Voraussetzungen  des  Erbrechts. 

§.  158. 
Begriff  des  Erbrechts  und  der  Erbfolge. 

Das  Erbrecht  ist  der  Inbegriff  der  rechtlichen  Bestimmungen,  welche  in  Bezug 
auf  die  Gesammtheit  der  Bechte  und  Bechtsverhältnisse,  das  ist  das  aktive  nnd 
passive  Vermögen  eines  Verstorbenen  zur  Anwendung  kommen. 

Die  Hauptmasse  und  der  Kern  dieser  Bestimmungen  betrifft  die  Nachfolge  in 
das  Vermögen  als  Ganzes,  d.  i.  die  Fortsetzung  der  Persönlichkeit  des  Verstorbenen, 
des  Erblassers,  in  vermögensrechtlicher  Hinsicht,  oder  m.  a.  W.  in  allen  für  ilin 
bestandenen  Bechtsverhältnissen  zu  Sachen  und  Personen  durch  einen  Lebenden, 
den  Erben;  der  Anspruch  auf  diese  Nachfolge  ist  das  Erbrecht  im  subjektiven  Sinn 
(Bd.  L  §.  11.  a.  E.).  Diese  Nachfolge  macht  den  Erben  unmittelbar  zum  Träger 
der  einzelnen  Vermögensrechte  des  Erblassers,  so  dass  sie  fortdauern,  wie  wenn  er 
fortlebte  und  ein  Personenwechsel  nicht  geschehen  wäre.  Denn  ihr  Gegenstand  ist 
die  ideale  Gesammtheit  der  Vermögensrechte,  abgesehen  von  deren  Art  und  Werthj 
auf  letzteren  kommt  dabei  so  wenig  an,  dass  auch  ein  überschuldetes  Vermögen, 
also  blosse  Schulden  den  Begriff  der  Erbschaf);  herstellen  und  Gegenstand  des  Erb- 
rechts sein  können.  Natürlich  äussert  die  Nachfolge  auf  alle  in  dem  Vermögen 
begriffenen  Rechte  eine  Rückwirkung,  aber  nur  mittelbar.  Daher  bedarf  es  denn 
auch  nur  des  Erwerbs  der  Erbschaft  im  Ganzen,  d.  i.  hier  des  Erbrechts,  keiner 
besonderen  Handlungen  in  Bezug  auf  die  einzelnen  Gegenstände  des  Nachlassest 

1  In  Bd.  I.§.  16.  Nr.I.  a.E.  ist  bereits  der Be-  ursprünglich  solche  von  jener  abweichende 
griffderUniversalsuccession  auf  die  Beerb ung  Eigenthümlichkeiten,  dass  sich  eine  Zusam- 
beschränkt  worden.  Im  R.  R.  reicht  er  weiter,  menstellung  derselben  in  einem  Buch,  welches 
und  umfasst  eine  Mehrzahl  von  ähnlichen  Suc-  Anspruch  daraufmacht,  nicht  blos  reines  RR«) 
cessionen ,  d.  h.  in  ein  ganzes  Vermögen,  theils  sondern  heutiges  Civürecht,  vorzutragen,  nicht 
intervivos,  theils  nach  Ableben  des  bisherigen  nur  für  methodisch  unrichtig,  sondern  es  für 
Inhabers,  s.  Hasse  im  Archiv  Bd.  V.  S.  19  ff.  einen  Misgriff  halten  muss,  wenn  man  jener 
und  deren  Aufzählung  S.  49  ff.  Von  diesen  ist  Verwandtschaft  eine  mehr  als  historische  Be- 
eine grosse  Zahl  schon  im  Justin.  R.  antiquirt.  deutung  und  also  Einfluss  auf  das  System  ein- 
Aber  auch  bezüglich  der  übrigen  ausser  der  räumen  will.  Am  entschiedensten  geht  hienn 
Erbfolge  sind  solche  Veränderungen  vorge-  Puchta  (Lehrb.Bd.  VHI.  undIX.undVorles. 
gangen,  oder  es  bestanden  sogar  schon  für  sie  Bd.  II.  S.285.  —  s.  auch  Mühlenbruch  Fand 
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Doch  sind  nicht  alle  Vermögensrechte  ohne  Ansnahme  vererblich  und  also  in  dem 
Begriff  der  Erbschaft  enthalten^  yielmehr  sind  die  ausschliesslich  an  die  Person  des 
Erblassers  gebundenen  Bechte,  wie  persönliche  Dienstbarkeiten,  Alimentenfordemn- 
gen  und  sonstige  auf  die  Person  oder  die  Lebensdauer  des  Gläubigers  oder  des 


§.  612  f.),  seinem  Rechtssystem  konsequent,  zu 
Werke  (vergl.  Sintenis  in  d.  Zeitschrift  Bd. 
XIX.  Nr.  U.  bes.  S.  51  f.,  sowie  Bd.  I.  dieses 
Werks,  §.11.  Amn.  ^).  Ich  bemerke:  1,  von 
einer  Univ. -Succ.  in  das  Vermögen  eines  Leben- 
den konnte  nur  entweder  in  Verbindung  mit 
einer  cap,  dem,  maxima  die  Bede  sein,  oder 
durch  Arrogation.  Die  erste  ist  völlig  antiquirt; 
aber  auch  die  zweite  leidet  einmal  schon  darum 
mit  der  Beerbung  keine  Zusammenstellung, 
weil  dabei  nach  älterem  'Recht  die  Schulden 
nicht  übergingen,  sondern  durch  die  cap,  dem. 
zerstört  wurden,  seit  der  Umgestaltung  der 
Lehre  von  den  Fekulien  aber  und  dem  neueren 
Erbrecht  kann  überhaupt  davon  als  einer 
Univ.-Succ.  nicht  mehr  die  Kede  sein;  vergl. 
oben  §.  139.  S.  108.*i— *».  "Wie  kann  man  aber 
die  Quarla  D.  Pü  (und  gar  bei  nur  geschehener 
Emancip.  des  impub.)  hierher  mitzählen  wollen, 
wenn  man  das  Kecht  darauf  als  eine  Forderung 
und  als  kein  Erbrecht  anerkennt?  (Puchta 
§.  562.)  2,  Nachdem  die  Bon.  Poss.  mit  der  here- 
dtVcu  (welche  auch  die  fideicommüsaria  umfasst) 
völlig  zusammengeschmolzen  ist  (s.  nachher 
Nr.  7),  ist  also  die  Erbfolge  die  einzige  Univ.- 
Success.  in  das  Vermögen  Verstorbener.  Das 
Hecht  auf  bona  vacantia  und  ereptoria  ihr  syste- 
matisch entgegenzusetzen,  resp.  beide  als  be- 
sondere Arten  von  Rechten  neben  jene  zu  stel- 
len, dazu  ist  um  so  weniger  ein  Grund  vorhan- 
den, als  sie  ihm  in  der  Wirkung  durchaus  ana- 
log beurtheilt  werden.  Soweit  sie  daher  nicht 
als  wahres  Erbrecht  aufgefasst  werden  können, 
ist  es,  zumal  bei  der  Geringfügigkeit  ihres  Um- 
fangs  in  Vergleich  zu  diesem,  offenbar  gerecht- 
fertigt, sie  bei  der  Darstellung  desselben  da 
anzuschliessen ,  wo  man  durch  dessen  Doktrin 
auf  sie  hingewiesen  wird;  s.  §.  165.  Anm.  ^  u.  9. 
nnd  §.  205.  Anm.  ^  gegen  das  Ende;  allein  auch 
davon  abgesehen,  gehören  sie  ja  unbedingt  in 
die  Lehre  vom  Erbrecht,  wie' dieses  z.  A.  des 
obigen  §.  im  objektiven  Sinn  definirt  ist.  8,  Die 
Eigenthümlichkeit  des  Erbrechts  (im  subjekti- 
ven Sinn)  ist  nun  die  Universalität  dessen ,  was 
erworben  wird,  es  ist  eine  successio  in  Univer- 
sum jva  (bona)  defunctij  per  universitaiem  succe- 
dere^  transire,  acqtdrere  u.s.w.,  d.  h.  in  das  (ver- 
erbliche) Vermögen  alsGanzes;  die  üblichen 
Ausdrücke  zusammengestellt  s.  bei  Savigny 


System  Bd.  III.  S.  19.  Gegenstand  des  Erb- 
rechts ist  also  nicht  eine  Sache,  auch  nicht  die 
in  dem  Vermögen  begriffenen  Sachen  und 
Rechtsverhältnisse.  (Vergl.  Sintenis  a.  a.  O. 
S.  51.  und  oben  Bd.  I.  §.  37.  Anm.  i).  Heres  in 
omnejtu  mortui j  non  tantum  singularum  rerum 
dominium  succedit ,  cum  et  ea ,  quae  in  nominibus 
insinty  ad  hered.  transeant;  fr.  87.  de  Acquir, 
hered.  Dies  ist  denn  auch  der  eigentliche  Sinn 
von  hereditas,  so  z.  B.  fr.  24.  de  V.  S,  Nihil  aliud 
est  hered.  quam  successio  in  univ,  jus  defuncti; 
ebenso  fr.  62.  de  R.  /.,  femer  fr.  208.  de  V.  S. 
Bonorum  appelL  sicut  hereditatis,  unioersiiatem 
quandam  et  jus  success.,  non  singulas  res  derrion" 
strat.  S.  bes.  noch  fr.  1.  §.  1.  de  Divisione  rerum, 
{herediias — jus  successionis.)  fr.  178.  §.1.  de  V. 
S.  —  juris  nomen  est,  ebenso  in  fr.  119.  eod.  fr. 
50.  pr.  de  H.  P.  — juris  intellectum  habet.  Hier- 
auf femer  beziehen  sich  die  Ausdrücke,  hered. 
acquirere,  omittere,  repudiare,  peiere.  Ebenso 
wifd  der  'deutsche  Ausdmck:  Erbschaft,  in 
denselben  Verbindungen  gebraucht,  während 
darunter  eigentlich  der  Nachlass ,  also  der  ma- 
terielle Inbegriff  der  hereditas  zu  verstehen  ist, 
was  hereditas  ebenfalls  bedeutet,  und  wovon 
sich  schon  bei  Cic.  Top.  c.  6.  eine  Definition 
findet;  s.  überhaupt  Arndts  Beitr.  S.  16.  und 
oben  Bd.  I.  §.  37.  Anm.  i.  Hiemach  spricht 
man^dann  von  hereditas  im  objektiven  und  sub- 
jektiven Sinn,  und  im  ersteren  nennt  man  sie 
auch  eine  universitas,  s.  Bd.  I.  §.  41.  Anm.  ^. 
Uebrigens  können  auch  blosse  Schulden  bona 
sein,  und  die  Erbschaft  in  jenen  bestehen,  fr.  3. 
pr.  de  B.  P.  (colL  fr.  119.  de  V.  S.)  4,  Der  Be- 
griff des  Erbrechts  als  etwas  Universellen  und 
der  damit  zusammenhängende  des  Erben  als 
Universalrepräsentanten  ist  kein  absolut  und 
innerlich  nothwendiger,  auch  wenn  man  seine 
Uoentbehrlichkeit  för  den  gesammten  Eechts- 
organismus  anerkennt,  s.  Bd.  I.  §.  11.  a.  E.,  er 
ist  vielmehr  positiver,  d.  i.  römischer  Natur, 
vergl.  darüber  Savigny  Syst.  Bd.  HI.  S.  16.; 
im  älteren  deutschen  Recht  fehlt  er,  s.  unten  §. 
182.  Anm.  *  zweite  Hälfte,  und  §.  185.  Anm. «. 
5,  Wie  sich  die  Verhältnisse  bezüglich  des 
Nachlasses  durch  das  Erbewerden  des  berufe- 
nen Erben  im  Vergleich  zu  seinem  eigenen  Ver- 
mögen weiter  gestalten,  soweit  dies  von  den  im 
Text  entwickelten  Sätzen  ab-  und  mit  ihnen  zu- 
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Schuldners  beschränkte  Vorrechte  nnd  Obligationen  davon  ausgeschlossen'.  Der 
Begriff  der  Gesammtheit  wird  hierdurch  nicht  beeinträchtigt,  sondern  schärfer  be- 
grenzt Die  Bepräsentation  des  Erblassers,  femer,  kann  nicht  blos  durch  einen, 
sondern  auch  durch  mehrere  Erben  geschehen.  Alsdann  tritt  nothwendig  eine 
Theilung  und  zwar  der  Erbfolge  selbst,  mit  Eückwirkung  auf  die  in  der  Erbschaft 
enthaltenen  Bechte,  ein,  soweit  deren  Natur  nach  Theilung  möglich  ist;  auch  hier- 
durch ändert  sich  nichts  an  dem  Gegenstand  der  Erbfolge,  indem  sich  ein  solcher 
Theil  immer  auf  den  idealen  Begriff  des  Vermögens  als  seine  Grundlage  bezieht 
Theil  und  Theilung  sind  also  in  diesem  Kreis  stets  quantitativ,  nicht  qualitativ  zu 
verstehen. 

Durch  die  Erbfolge  entstehen  auch  neue  Bechtsverhältnisse  und  Rechte,  welche 
der  Erblasser  nicht  hatte,  und  die  eben  erst  in  der  Beerbung  ihren  nothwendigen 
Ursprung  finden,  um  diese  selbst  rechtlich  zu  organisiren. 

§.  159. 
Berechtigung  zur  Erbfolge. 

Die  Vermittelnng  der  Nachfolge  in  eine  Erbschaft  ftir  gewisse  Personen,  m.  a. 
W.  die  Delation  der  Erbfolge,  oder  diö  Beruftmg  des  Erben  ^,  kann  auf  eine  zwie- 
fache Weise  geschehen,  entweder  durch  das  Gesetz,  oder  durch  den  Willen  des 
Erblassers,  d.  i.  durch  eine  letztwillige  Verftigimg,  ein  Testament  Im  ersten  Fall, 
also  wenn  kein  Testament  den  Erben  beruft,  spricht  man  von  gesetzlicher,  testa- 
mentsloser oder  Intestat-Erbfolge,  im  zweiten  von  testamentarischer  Erbfolga     Der 


sammenhängt,  darüber  s.  §.  185.  Ich  erwähne 
dies  hier  bes.  wegen  der  in  Anm.  ^  daselbst  ge- 
dachten Ansicht  Puchta's,  dass  auch  nach 
dem  Uebergang  des  Vermögens  des  Ventorbe- 
nen auf  die  Person  des  Erben  dasselbe  als 
Ganzp  immer  noch  gelte.  6,  Es  ist  natürlich 
im  Text,  wie  bisher  in  diesen  Anm.,  überall 
Yom  eigentlichen  Erben,  dem  heres^  die  Rede; 
dieser  wird  darum  ein  direkter  genannt,  und  im 
Gegensatz  zu  ihm  stehen  indirekte,  d.h.  solche 
PeiBonen,  weiche  nur  durch  Vermittelung,  also 
das  Vorhandensein  des  direkten.  Erben  wer^ 
den.  Das  Weitere  hierüber  in  der  Lehre  von 
den  Universalfideikommissen.  Ueber  Ursprung 
und  Werth  dieser  Benennung  s.  Mühlen- 
bruch Bd.  XL.  S.  229.  7,  Endlich  sei  schon 
hier  bemerkt,  dass  ich  die  Bonor.poss,  als  total 
mit  der  herediias  yerschmoken  betrachte.  VgL 
§.  193.  Anm.1.  —  Vergl.  jetzt  auch  Brinz 
Pand.  §.  151. 

^  Dass  Familienverhältnisse  und  Rechte 
nicht  auf  Erben  übergehen,  versteht  sich  von 
selbst  (Wegen  der  Begräbnisse  s.  Bd.  L  §.  40.) 
Die  Vennögensrechte  gehen  in  der  Regel  ai;^ 
den  Erben  über,  soweit  sie  nicht  ihrer  Natur 
Zufolge,  oder  aus  Gründen,  welche  mit  ihrer 
Entstehung  verknüpft  sind,  auf  des  Erblassers 
Person  beschränkt  waren.  Diese  Beschränkun- 


gen sind  durch  das  ganze  System  zerstreut, 
s.  z.  B.  und  bes.  1,  Bd.  L  §.  29.  S.  257.  4,  §.  66. 
a.  £.  B.  1.  2,  Bd.  IL  §.  106.  z.  A.  1. 2.  3,  Das. 
§.  91.  S.  160  ft  4,  Das.  §.  94.  S.  225.  ",  (vergl. 
aber  auch  Bd.  L  §.  36.  S.  358.  1.)  5,  Fr.  10.  de 
Capite  minui.  6,  S.  unten  §.  185.  z.  A. 

l  Ln  Text  sind  also  die  Begriffe  Delation, 
Berufung,  und  späterhin  auch  An£edl  als  identi- 
sche gebraucht,  resp.  der  erste  durch  die  bei- 
den anderen  ijiedergegeben;  fr.  151.  de  V.  S, 
Delaia  hered,  irUelUgitur,  quam  qtds  possü 
adeundo  coruequi,  Pu  ch  t a  (§.  448.  und  Vorles. 
dazu  S.  295.)  unterscheidet  die  Beruftmg  von 
der  Delation,  indessen  nur  bei  der  testamentar 
rischen  Erbfolge,  und  versteht  dann  unter  Be- 
rufung die  Einsetzung  oder  Errichtung  des 
Testaments.  Aehnlich  unterscheidet  Göschen 
Vorles.  §.  780.  z.  A.,  indem  er  dem  Begriff  der 
Berufung  den  selbsterfundenen  Ausdruck  der 
Designation  substituirt.  Dies  ist  geschehen 
unter  Hinblick  auf  die  nach  R.  R.  zu  verschie- 
denen  Zeitpunkten  erforderte  Erbfähigkeit, 
resp.  inzwischen  eingetretene  (und  wieder  weg- 
gefallene) Unfähigkeit.  Da  sich  dies  im  prakti- 
schen Recht  jetzt  anders  gestaltet  (s.  folg.  §. 
Anm.  4),  so  ist  die  Unterscheidung  jetzt  nicht 
nur  entbehrlich,  sondern  als  iireleitend  zu  ver- 
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Intestaterbfolge  liegt  der  Gedanke  zu  Grande,  dass  gewisse,  namentlich  die  dem 
Erblasser  dnrch  Familienbande  verbundenen,  Personen  die  ihm  über  sein  Vermögen 
zugestandene  Herrschaft  fortsetzen;  der  testamentarischen  Erbfolge  die  Ansicht,  dass 
der  darüber  ausgesprochene  Wille  des  Erblassers  auch  über  seinen  Tod  hinaus  an- 
zaerkennen  sei.  Der  letzteren  ist  vor  der  ersteren  der  Vorrang  eingeräumt;  nur 
wean  es  an  einem  Testament  fehlt,  tritt  die  gesetzliche  Erbfolge  in  Kraft  ^,  und 
beide  schliessen  einander  sowohl  rücksichtlich  der  Dauer  wie  des  ümfangs  grund- 
sätzlich aus,  denn  ein  Erblasser  kann  nicht  testirt  und  untestirt  sterben,  d.  h.  gleich- 
zeitig einen  Erben  ernennen  und  keinen  Erben  ernennen;  dagegen  ist  es  nicht  un- 
möglich, dass  durch  den  Erfolg  des  Testaments,  d.  i.  wenn  es  theilweise  resdndirt 
wird,  zu  einem  Theil  derselben  Erbschaft  testamentarische  und  Intestaterbfolge 
zum  anderen  Theil  eintretet  Auch  ist  eine  Kombination  der  beiden  Berufungs- 
arten zu  Grunde  liegenden  Gedanken  in  dem  sog.  Notherbenrecht  geschehen;  s. 
Kap.  V.  Für  die  Möglichkeit,  durch  den  Willen  die  Erbfolge  zu  regeln,  giebt  es 
keine  andere  Form,  ab  die  des  Testaments^.  Die  des  Vertrags  ist  dem  Cirilrecht 
fremd  ^,  ja  es  ist  sogar  ein  Vertrag  zwischen  zweien  Personen  über  die  beiden  oder 
einem  von  ihnen  wahrscheinlich  zufallende  Erbschaft  eines  bestimmten  Dritten  bei 
dessen  Lebzeiten  ungültig,  und  nur  wenn  dieser  seine  Zustimmung  ^azu  ertheilt  und 
dieselbe  nicht,  was  ihm  jederzeit  freisteht,  wieder  zurückgenommen  hat,  wirksam^. 


s  S.  die  Stellen  der  Anm. »  und  ^o. 

9  S.  §.  199. 8.  und  das.  Anm.  9 II. 

*  C.b.de  Pactis  convent, 

5  Fr.  29.  §.  2.  de  Donat.  fr.  61.  de  V,  0.  c.  4. 
de  ImUü.  SHpuL  c.  5.  de  Pactis  conv.  c.  19.  de 
PactiSf  c.  34.  de  Transact,  (alle  von  Dioclet.  und 
und  Maxim.);  b.  Über  diese  imd  andere  Stellen 
Beseler  Erbvertr.  Bd.  U.  Abth.  1.  S.  103  jOT., 
wegen  fr.  2.  §.  2.  de  Hered.  vend,  s.  Glück 
Komm.  Bd.  XVI.  S.  810  f.  Aus  diesen  Stellen, 
vfoxm  ein  solcher  Vertrag  ets  contra  bonos 
mores  bezeichnet  wird,  erhellt,  dass  er  xmter 
allen  Umständen  {eaichpartis  bonor.^  nämlich 
diese  als  etwas  Universelles  gedacht)  und  in 
jeder  Form  (donatio,  stipulcttio  sub  condü.)  wir- 
kungslos war.  B e  s e  le  r  a.  a.  O.  S.  1 13  ff.  bringt 
dies  mit  der  Natur  der  erbrechtlichen  Normen, 
sXi  juris  publiä  in  Zusammenhang.  In  Verbin- 
dung damit  steht  die  Ungültigkeit  des  Erbver- 
zichts, s.  Anm.  1*. 

6  C.  ult.  de  Pactis,  hier  ist  nämlich  dann  die 
Zustimmung  des  Erblassers  einer  letztwilligen 
Verfugung  gleichzuachten;  ausserdem  werden 
anch  solche  pacta  als  den  bonis  moribus  zuwider 
angesehen.  —  Man  hat  nicht  selten  dieselben, 
seitdem  die  deutschen  Erbverträge  gültig  ge- 
worden, ebenfalls  für  statthaft  erachten  wollen, 
aber  mit  Unrecht,  s.  darüber  Has  s  e  im  Hhein. 
Mus.  Bd.  n.  S.  218  ff.  222  ff.  und  Beseler 
ErbTertr.  Bd.  II.  Abth.  2.  S.  828  ff.  und  die  bei 
diesen  zahlreich  für  und  wider  aufgeführte  Lit. 
[jetzt  auch  Vangerow  6.  Ausg.  §.  396.].  Es 
muss  hierbei  entscheidend  sein,  ob  es  auch 


nach  heutigen  Begriffen  von  Schicklichkeit, 
Anstand  und  Ehrenhaftigkeit  verwerflich  er- 
scheint, über  Jemands  einstige  Hinterlassen- 
schaft ohne  sein  Wissen  zu  pacisciren,  und  dies 
ist  offenbar  nicht  zu  verneinen ;  mithin  besteht 
der  Grund  dei  Ungültigkeit  noch  jetzt.  Vergl. 
noch  §.  205.  A.  8.  Dagegen  ist  ein  Vertrag  über 
„irgendeine"  etwa  anfallende  Erbschaft,  wo- 
bei an  den  Erblasser  als  eine  bestimmte  Person 
nicht  gedacht  ist,  nicht  ausgeschlossen,  fr.  8. 
§.  2.  Pro  socio,  vergl.  Hasse  a.  a.  O.  S.  223. 
(nur  kein  Kauf,  s.  §.  206.  Anm.  1 1,).  Ueber  den 
Nachlass  Verschollener  oder  Testirunf&higer 
sind  Verträge  der  Art  vom  Obertrib.  zu  Stutt- 
gart aufrecht  erhalten  worden,  s.  Seuffert 
Arch.  Bd.  I.  Nr.  252.  Femer  haben  die  dem  R« 
B.  schon  bekannten  Eheverträge  de  lucranda 
dote  allerdings  Verwandtschaft  mit  den  Erb- 
verträgen, auch  hat  man  sie  diesen  nicht*selten 
gleichgestellt,  allein  c.  5.  de  Pactis  conv,  fuhrt 
sie  auf  den  richtigen  Gesichtspunkt  zurück; 
selbst  wenn  die  dos  das  ganze  Vermögen  ist, 
(c.  4.  de  Jure  dot,)  findet  nur  Singularsuccession 
für  den  Mann  Statt,  c.  27.  de  Jure  dot.  Vergl. 
§.  184.  Anm.  ^.  C.  15.  de  Pactis  schliesst  auch 
Verfugungen  über  das  Beerbungsrecht  der 
Kinder  inDotalverträgen  aus.  InErmangelung 
eines  Testaments  kommt  es  also  nach  R.  B. 
hier  zur  Intestaterbfolge.  Vergl.  Mühlen - 
bruch  Bd.  XXXVIII.  S.  107 ff.  -r  Verträge  der 
Art  zwischen  Soldaten  gelten  als  gemeinschaft- 
liche Testamente,  c.  19.  eod.  Vergl.  §.  178. 
Anm.  1  z.  A.  S.  endlich  noch§.  170.'bei  Anm.»*. 
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Nach  deutschem  Recht  hingegen  haben  Erbverträge  vollständige  Kraft,  sie  gehören 
aber  deshalb  ganz  in  diesen  Rechtstheil  ^. 

Die  Berufung  zur  Erbfolge  setzt  vor  Allem  nothwendig  das  Ableben  des  Erb- 
lassers voraus^;  die  zur  Intestaterbfolge  ausserdem  noch,  ddss  derselbe  untestirt 
gestorben  sei,  möge  er  gar  kein  Testament  errichtet,  oder  ein  errichtetes  keinen 
Erfolg  gehabt  haben ^;  mit  diesem  Augenblicke^  ist  sie  geschehen.  Es  können 
aber  auch  mehrmalige  Berufungen  verschiedener  Personen  oder  Gruppen  einander 
folgen,  dergestalt,  dass  die  fernere  Berufung  nur  eine  eventuelle  ist,  welche  erst 
dann  wirksam  wird,  wenn  die  ihr  vorgehende  erfolglos  geblieben  ist,  also  bis  dahin 
völlig  wirkungslos  und  wie  nicht  vorhanden  ist  Hierher  gehört  bei  der  Intestat- 
erbfolge das  Nachrücken  der  verschiedenen  Klassen,  in  welche  die  Intestaterben 
zerfallen  (s.  §.  163.),  bei  der  testamentarischen  das  Verhältniss  der  Substituten  zu 
den  eingesetzten  Erben;  auch  kann  durch  ein  Testament  die  Berufung  von  einer 
mit  der  Einsetzung  verknüpften  Bedingung  abhängig  sein.  Femer  kann  die  Beru- 
fung zur  Intestaterbfolge,  wenn  ein' Testament  errichtet  worden  ist,  noch  erst  durch 
dessen  Eescission  herbeigeführt  werden  (s.  §.  179.),  während  es  bis  dahin  in  voller 
Kraft  besteht  Die  Berufung  kann  also  möglicher  Weise  erst  einige  Zeit  nach  dem 
Tod  des  Erblassers  geschehen,  imd  bei  bedingten  Erbeinsetzungen  (s.  §.  173.  11.) 
tritt  dies  ein,  auch  ohne  dass  eine  andere  Person  vor  dem  bedingt  Berufenen  beru- 
fen ist,  während  vielmehr  eine  solche  selbst  wieder  nur  auf  den  umgekehrten  Fall 
als  stillschweigend  bedingt  berufen  erscheint 

Der  hiemach  zu  erkennende  Zeitpunkt  der  Berufting  zur  Erbfolge  ist  von  ent- 
scheidender Wichtigkeit  für  die  Bestimmung  der  Person,  welche  berufen  wird, 
indem  diese  zu  verschiedenen  Zeitpunkten  verschiedene  sein  können.  So  kann, 
wenn  ^Substituten  der  Substituten  eingesetzt  sind,  nach  Verschiedenheit  des  Zeit- 
punkts, wo  sich  ergiebt,  dass  die  Berufung  des  eingesetzten  Testamentserben  erfolg- 


7  Im  praktischen  Oesammt-PriTatrecht  giebt 
es  mithin  heutzutage  drei  Delationsarten. 
Durch  das  Hineingreifen  erbvertragsmässiger 
Bestimmungen  in  die  Eechtsverhältnisse  der 
Erben  kann  die  Anwendung  rein  römischer 
erbrechtlicher  Grundsätze  sehr  bedeutend  mo- 
difizirt  werden.  Auch  ist  in  Verbindung  hier- 
mit ein  ganzes  Heer  von  Kontroversen  entstan- 
den. Naturlich  kann  auf  diese  weder  hier,  noch 
gelegentlich  bei  den  einzelnen  römischen 
Lehren  eingegangen  werden.  Vielmehr  gehört 
alles  Weitere  darüber  in  die  deutschrecht- 
liche Lehre  von  den  Erbverträgen;  nur  die 
hauptsächlichsten  Punkte  können  hier  kurz 
angedeutet  werden.  Diese  sind:  1.  Das  Ver- 
hältniss der  Regel,  nemo  pro  parte  testatus^  pro 
parte  iAtestatiis  decedere  potest ,  zum  Vertrags- 
erbrecht, resp.  der  Einfluss  des  letzteren  auf 
sie,  —  insbesondere ,  wenn  ein  Erbvertrag  mit 
dem  Notherben  eingegangeh  und  dessen  even- 
tuellen Ansprüchen  dadurch  genügt,  währen^ 
freie  Disposition  über  den  Best  des  Vermögens 
vorbehalten  worden  ist.  2,  Das  Verhältniss 
jüngerer  Erbverträge  zu  älteren  Testamenten. 
Vergl.   über  beide   Funkte   Mühlenbruch 


Komm.  Bd.  XXXVHI.  S.  78  ff.  845  ff.  und  Be- 
seler  Erbvertr.  Bd.  n.  Abth.  1.  S.  278  ff.  3,  Be- 
rücksichtigung der  Notherben  in  Erl^verträgen 
mit  Dritten,  (also  ohne  Erbeinsetzung)  so  dass 
den  Ansprüchen  dieser  genügt  werde,  und  Ver- 
letzung derselben,  s.  dens.  S.  97  ff.  und  59  ff. 
Beseler  a.  a.  0.  S.  294  ff.  4,  Die  Möglichkeit 
der  Errichtung  von  Vermächtnissen  in  Erbver- 
trägen, s.  dens.  S.  68  ff.  Abzug  der  Falcid. 
und  Trebell.  Quart,  Beseler  a.  a.  O.  S.  277. 
5,  Enterbung  in  Erbverträgen,  s.  dens.  S. 
98  f.  6,  Versprechen  testamentarischer  Erbein- 
setzung,  s.  Beseler  a.  a.  O.  S.  315.  7,  Unwi- 
derruflichkeit eines  Testaments  durch  Vertrag, 
ders.  S.  316.  und  s.  unten  §.  179.  H.  A.  5. 
8,  Accrescenzrecht,  BeB^lera.a.0.  S.  280.  — 
Verwandt  mit  den  Erbverträgen  sind  die  wech- 
selseitigen Testamente,  B.  §.178. 

8  Fr.  151.  deV.S.  ^ 

9  Pr.  /.  de  Hered,  quae  ab  intesiato,  fr.  39.  de 
Acquir.  hered.,  s.  d.  Stellen  der  folg.  Anm. 

^^  §.  1.  6.  /.  de  Legitima  agnat.  success.  fr.  1. 
§.  8.  fr.  2.  §.  5.  de  Suis  ei  legiU  c  8.  Commun.  de 
Success,  Vergl.  §.  163.  lU. 
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los  bleibt,  die  Bernfang  an  die  ersten  oder  gleicb  an  die  zweiten  Substituten  er- 
^ben,  und  wenn  Verwandte  der  ersten,  zweiten  und  dritten  Klasse  vorhanden  sind, 
die  Berufung  zur  Intestaterbfolge,  nach  Erledigung  der  Berufung  der  Descendenten 
sogleich  an  die  dritte  Klasse  weiterrücken,  nämlich  wenn  die  Personen  «der  zweiten 
Klasse,  beziehungsweise  die  ersten  Substituten  inzwischen  erbunfUhig  geworden- 
sind.  Hierdurch  hängt  die  Bemfong  mit  der  Erbfiihigkeit  zusammen,  s.  darüber 
den  folg.  §.  \ 

Die  Berufung  gewährt  nicht  an  sich  das  Erbrecht  selbst,  sondern  nur  die 
MögUchkeit,  Erbe  zu  werden,  also  die  Erbberechtigung.  Das  Erbrecht  muss  erst 
noch  erworben,  oder  m.  a  W.  die  Beruftmg  muss  vom  Erben  auch  angenommen 
sein;  doch  wird  dies  für  Kinder  in  väterlicher  Gewalt  durch  die  Berufung  zur 
Erbfolge  in  des  Vaters  Vermögen  sofort  als  von  selbst  geschehen  betrachtet,  wenn 
sie  die  Erbschaft  wirklich  haben  wollen,  s.  §.  183.  I.  Bei  anderen  Personen  fallen 
hingegen  Berufung  und  Erwerb  als  zwei  der  Zeit  nach  getrennte  Ereignisse  aus 
einander.  Dies  verliert  jedoch  seine  Bedeutung  vollständig,  sobald  die  Erbschaft 
erworben  ist,  indem  die  Wirkung  des  Erwerbs,  auch  wenn  er  nicht  im  Moment  des 
Tods  des  Erblassers  geschehen  ist,  auf  denselben  zurückbezogen  und  so  betrachtet 
wird,  als  sei  er  damals  sofort  geschehen ^^.  Dies  folgt  nothwendig  aus  der  Natur 
der  Erbfolge,  wonach  der  Erbe  die  rechtliche  Persönlichkeit  des  Erblassers  unmit- 
telbar fortsetzen  muss,  indem  anderen  Falls  eine  Lücke  entstünde,  welche  mit  dem 
Begriff  der  Beerbung  ganz  unverträglich  ist. 

Endlich  steht  hiermit  auch  in  Verbindung,  dass,  sobald  diese  Aufnahme  der 
rechtlichen  Persönlichkeit  eingetreten,  m.  a.  W.  die  Erbschaft  erworben  ist,  der 
Erbe  sich  der  Erbfolge  nicht  willktihrlich  wieder  entäussem,  d.  h.  nicht  beliebig 
aufhören  kann,  Erbe  zu  sein^^;  der  Veräusserung  der  Erbschaft  steht  diese  Hegel 
aber  nicht  im  Weg,  indem  der  Erbe  damit  seine  Eigenschaft  nicht  ablegt« 
(S.  §.  206.) 

Obwohl  femer  dem  Berufenen  freisteht,  von  der  ihm  dargebotenen  Möglichkeit 
Gebrauch  zu  machen  oder  nicht,  beziehungsweise  ihre  Wirkung  abzuwenden,  so 
kann  doch  der  Eintritt  der  Möglichkeit  selbst,  soweit  sie  durch  das  Gesetz  vorge- 
sehen ist,  von  demjenigen,  für  welchen  er  bevorsteht,  nicht  abgewendet  werden; 
es  ist  m.  a.  W.  ein  Verzicht  darauf  im  Voraus  gegen  die  Person,  welche  dabei  als 
künftiger  Erblasser  zu  denken  ist,  abo  auf  deren  Beerbung,  unstatthaft,  und  darauf 
bezügliche  Bechtsgeschäfte,  namentlich  auch  Abfindungen,  sowie  die  Veranschlagung 
der  eventuellen  Berechtigung   zu   irgend   einem  Werth,   sind   ungültig  ^^.     Nach 

11  Fr.  54.  de  Acquir.  hered.  soll ,  vor  der  Delation  noch  nicht  existirt,  und 

^  Fr.  88.  und  3.  §.  S.  (ie  Hered.  instit.  bei  der  Ungewissheit  des  menschlichen  Lebens 

^  Fr.  16.  de  Suis  et  legiL  c.  3.  de  CoUation.^  es  ganz  ungewiss  ist,  ob  es  der  betreffenden 

8.  dazu  Beseler  Erbvertr.  Bd.  II.  Abth.  1.  Person,  bei  noch  so  grosser  Wahrscheinlich- 

S.  109  ff.,'  auch  Hasse  Rhein.  Mus.  Bd.  II.  keit,  anfallen  werde.    Im  Text  ist  ausdrücklich 

S.  162.  s.  noch  Mühlenbruch  Bd.  XXXV.  der  hier  zu  denkende  Verzicht  näher  bezeich- 

S.  265  ff.  und  Bd.  XXXVIII.  S.  112.   Das  R.  R.  net,  und  dazu  noch  Folgendes  zu  bemerken : 

fuhrt  das  auf  ein:  juris  auctontate  improhatur  1,  Verzicht  auf  eine  testamentarische  Berufung 

zurück;   es  steht  in  Zusammenhang  mit  der  gegen  den  Erblasser,  also  den  Testator, 

UnStatthaftigkeit  der  Verträge  über  Erbrecht,  ist  undenkbar;  er  wäre,  wenn  er  nicht  in  Ver- 

8.  Anm.  ^  und  noch  §.  199.  Anm.  ^^  wegen  des  trag  übergeht  und  damit  unter  einen  deutsch- 

Verzichts  auf  die  querela  inoff.  test.   Uebrigens  rechtlichen  Gesichtspunkt  tritt,  (von  welchem 

spricht  gegen  die  Möglichkeit  desErbverzichts  aus  natürlich  auch  Verzicht  auf  ein  Vertrags- 

auch  der  Mangel  eines  Gegenstands,  oder  m.  a.  erbrecht  gegen  den  Mitkontrahenten  möglich 

W. ,  dass  das  Recht,  worauf  verzichtet  werden  ist)  eine  Ungereimtheit,  da  der  Testator  seinea 

Digitized  by  VjOOQ  IC 


302 


Sechstes  BncL    Erstes  Kapitel 


dentschem  Hecht  hingegen  ist  der  Erbverzicht  als  eine  Art  des  Erbvertrags  voll- 
kommen wirksam,  und  hat  eine  sehr  mannigfaltige  Ausbildung  erlangt  ^^. 

W^end  der  Zeit  mm,  bevor  es  sich  entscKeidet,  ob  der  zmiächst,  oder  ein 
fernerer  Berufener  Erbe  werden  werde,  ruht  die  Erbschaft  ^^  Zu  ihrer  Verwahrung 
und  Verwaltung  kann  eine  Kuratel  angeordnet  werden,  s.  §.  156.  HL,  mit  der, 
oder  ohne  welche  nach  Verschiedenheit  der  Umstände  noch  andere  vorläufige  An- 
ordnungen und  provisorische  Maasregeln,  oder  interimistische  Zustände  eintreten 
können,  welche  hier  nicht  weiter  hergehören  (s.  z.  B.  §.194.  A.  B.  C,  §.  184.  2.  3. 
§.  185.  I.  A.).  Die  ruhende  Erbschaft  ist  aber  an  sich  ein  darin  ausgezeichneter 
Begriff,  dass  ihr  in  einem  gewissen  beschränkten  Umfang  eine  sich  der  juristischen 
Persönlichkeit  nähernde  Eigenschaft  beigelegt  wird,  und  zwar  lediglich  zu  dem 
Zweck,  einen  ununterbrochenen  Zusammenhang  für  die  vermögensrechtlichen  Ver- 
hältnisse des  Erblassers  von  seinem  Tod  an  bis  dahin  zu  unterhalten,  wo  ein 
Lebender  als  Erbe  wirklich  in  sie  eintritt  Er  ist  daher  vor  Allem  auf  die  Erhal- 
tung des  Nachlasses  in  der  Zwischenzeit,  und  demnächst  darauf  gerichtet,  ihm  den 
Zuwachs  nicht  entgehen  und  ihm  die  rechtlichen  Folgen  aus  bereits  bei  Lebzeiten 
des  Erblassers  begründeten  Verhältnissen  zu  Statten  kommen,  beziehungsweise  wider 
ihn  fortdauern  zu  lassen,  welche  nothwendig  die  Existenz  eines  Bechtssubjekts  vor- 
aussetzen, sowie  diejenigen  neuen  Bechtsverhältnisse  bezüglich  des  Nachlasses  ent- 
stehen zu  lassen,  wozu  es  keiner  Handlung  bedarf.  Von  der  ruhenden  Erbschaft 
ist  bereits  in  anderer  Verbindung  die  Eede  gewesen,  s.  Bd.  L  §.  13.  S.  94.  ^^.     Die 


letzten  Willen  stets  einseitig  ändern  kann,  und 
fremder  Kinfluss  darauf  ausgeBchlossen  ist. 
Ein  Verzicht  der  Art  gegen  Dritte  tritt  unter 
den  Gesichtspunkt  bei  Anm.  0.  Vergl.  B  e  s e  1  er 
a.  a.  O.  Bd.  11.  Abth.  2.  S.  234  ff.  2,  Verzicht  in 
solchen  Fällen,  wo  der  Erblasser  schon  todt  ist, 
aber  mehrere  eventuell  Berufene  hintereinan- 
der stehen,  von  Seiten  der  mittleren  gegen  ihre 
Hintermänner,  bevor  sich  die  an  erster  Stelle 
Berufenen  erklärt  haben,  fiele  ebenfaUs  unter 
den  letztgedachten  Gesichtspunkt;  eine  even- 
tuelle Bepudiation,  vor  der  wirklichen  Beru- 
fung ist  unstatthaft,  s.  §.  201.  Anm.  ^  (even- 
tueller Erbantritt  ist  möglich,  s.  §.  188.  Anm.^). 
3,  Ueber  den  Vergleich  bezüglich  streitigen 
Erbrechts  auf  den  Grund  in  Frage  gestellter 
testamentarischer  Berufungen  s.  §.  f80. 

14  S.  Beseler  Erbvertr.  Bd.  IL  Abth.  2. 
S.  233  ff. 

15  Jacet  hereditasj  oder  bona^  fr,  l.  de  B.P. 
furios,  fr.  1.  pr.  de  Success.  Ed.  fr.  13.  §.  5.  Quod 
vi  aut  dam. 

16  Vergl.  auch  das.  §.  15.  Anm.  lo.  Der  dort 
dargelegten,  gegen  Savigny's  Auffassung 
gerichteten  Ansicht  von  der  hered.  jacens  ist 
auch  Mühlenbruch  Bd.  XLUI.  S.  41  ff. 
Der  Differenzpunkt  Hegt  besonders  darin,  dass 
nach  Savigny  nur  eine  Fiktion,  keine  (be- 
schränkte) Persönlichkeit  anzunehmen  sein 
soll,  und  zwar  zu  sehr  beschränkten  Zwecken, 


dem  Erwerb  durch  Sklaven,  unter  zwei  ver- 
schiedenen, jedoch  gleichbedeutenden  Aus- 
drücken, ifidem  es  bald  heisse,  die  herediias 
selbst  stelle  eine  Person  vor  und  habe  die 
Herrschaft  über  das  Vermögen,  also  über  sich 
selbst,  bald,  sie  stelle  den  Erblasser  vor.  Hier- 
nach wäre  diese  Eigenthümlichkeit  kein  Be- 
standtheil  des  heutigen  Bechts  mehr  (s.  Bd.  I. 
§.  13.  Anm.  i^).  Ihr  entgegen  steht  die  An- 
schauung, wonach  die  hered.  als  das  Vermögen 
eines  noch  unbekannten  Herrn  angesehen  und 
auf  diesen  Alles  bezogen  wird,  was  sich  in- 
zwischen bezüglich  ihrer  ereignet  hat.  Hier- 
nach liegt  darin  etwas  Konsequentes,  zu  gewis- 
sen juristischen  Grundbegriffen  vollkommen 
Passendes,  welches  in  so  weitem  Umfang  aner- 
kannt wird,  wie  die  natürliche  Beschaffenheit 
des  Begriffs,  woran  man  die  Fiktion  knüpfte, 
und  sonst  geltende  Bechtsgrundsätze  es  ge- 
statteten, so  dass  diese  zoi  heutigen  Betrach- 
tungsweise des  positiven  Bechts  noch  vollkom- 
men passt.  (S.Mühlenbruch  a.a.O.  Anm.  ^). 
Puchta  (§.  446.)  fasst  sogar  die  Sache  so  auf, 
dass  die  durch  den  Tod  aufgehobene  Person 
fortwährend  als  zusammenhaltendes  Subjekt 
der  Bechtsverhältnisse  gedacht  werde,  und  so- 
mit eine  juristische  Person  an  Stelle  der  natür- 
lichen trete.  Der  Nachlass  trage  die  fingirte 
Persönlichkeit  des  Verstorbenen  in  sich.  Da- 
gegen spricht  sich  B ü ch e  1  Frört  Bd.  H.  H.  1. 
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IianptsäcUichsten  Aeussemngen  hiervon  zeigen  sich  in  der  Möglichkeit  der  anfbrag»- 
losen  GeschSfbfühmng  für  die  ruhende  Erbschaft,  s.  Bd.  11.  §.  114.  8.  586.^7,  in 
der  Fortsetzung  des  Usakapionsbesitzes  mid  VoUendnng  der  Ersitzung,  s.  Bd.  I. 
§.  51.  S.  503.^®,  desgleichen  gegen  die  Erbschaft  ^^,  und  in  der  Erwerbung  von 
Klagen  wegen  Beschädigungen  ^  u.  s.  w.  ^K 


§.  160. 
Erbfähigkeit 

Die  Erbfähigkeit  ist  die  Bechtsföhigkeit  in  Bezug  auf  die  Erbfolge  (vergl. 
Bd.  T.  §§.  13 — 15,).  Sie  reicht  für  physische  Personen  soweit,  wie  deren  allge- 
meine Rechtsfähigkeit,  und  hält  mit  dieser  gleichen  Schritt  Erbfähig  sind  mithin 
alle  Menschen^;  die  Fähigkeit  beginnt  aber  schon,  die  nachmalige  Geburt  voraus- 


S.  11.  Anm.  s  überhaupt  und  ganss  und  gar  ge- 
gen die  Fiktion  einer  Fortexistenz  des  Erblas- 
sen SU8.  —  Ungeachtet  dieser  verschieden- 
artigen  Auffassungen,  (anderer  nicht  weiter  zu 
gedenken)  ist  man  doch  in  Anerkennung  und 
Beortheilung  der  einzelnen  praktischen  Folgen 
eigentlich  einig;  wenn  man  bei  den  bestimm- 
ten und  völlig  zweifellosen  Aeusserungen  der 
Quellen  darüber  einfach  stehen  bleibt,  und 
nicht  aus  den  dafür  eingenommenen  verschie- 
denen allgemeinen  Standpunkten  weitere  Kon- 
sequenzen zieht  und. analoge  Ausdehnungen 
für  zuhUsig  hält,  so  ist  es  in  der  That  gleich, 
welchen  man  einnimmt,  denn  jene  werden  von 
keinem  aus  verleugnet.  Es  ist  vielleicht  nicht 
möglich,  eine  sich  durch  und  durch  konse- 
quente und  befriedigende  Grundidee  aufzustel- 
len und  danach  die  Lehre  von  der  hered.  jacens 
als  etwas  Organisches  an  Ursprung,  Bildung 
and  Gliederung  darzustellen,  sondern  es  wird 
zur  Auffassung  der  einzelnen  praktischen  Fol- 
gen bald  dieser,  bald  jener  Standpunkt  ange- 
meflS6ner,bald  mehrere  gleich  passend  erschei- 
nen, ohne  dass  darum  Einer  als  exklusiv  anzu- 
erkennen ist  Vielleicht  erklärt  sich  daraus 
schon,  dass, in  den  Quellen  bald  gesagt  wbrd: 
hßreäiUu  personam  stuiinetj  non  futuri  heredis^ 
ged  defmctij  §.  2.  /.  de  Hered.  msHL^  bald:  do- 
mmus  ergo  hereditas  habetur^  fr.  18.  §.  2.  ad  Leg. 
Aquä,j  bald:  praedium  {heredäarium)  mterim 
nulUui  est,  und  quod  eo  tempore  nemo  dominus 
fuit;  fr.  13.  §.  5.  Quod  vi,  bald:  heres  et  here- 
ditas —  umuspersonae  vice  fimguntur,  fr.  22.  de 
Usurp,  und  heredis  personam  interim  hereditas 
sustinet,  fr.  24.  de  Novation,  (Vergl.  Mühlen- 
bruch  a.  a.  O.  S.  48—52.)  Das  Allgemeine, 
was  in  diesen  total  sich  widersprechenden 
Aeusserungen  über  eine  Fiktion  enthalten  ist, 
ist  nun  aber  doch  unbestreitbar  die  Koncentri- 


rung  der  fLngirten  Persönlichkeit  auf  den  Be- 
griff der  hereditas  selbst,  der  mit  gleicher  Noth- 
wendigkeit  einen  defunctus  wie  einen  Erben 
voraussetzt,  von  denen  eben  letzterer  allein  als 
interessirt  erscheint.  Und  da  steht  fest,  dass 
diese  Persönlichkeit  keineswegs  eine  allge- 
meine, sondern  nur  auf  die  in  den  Quellen  ent- 
haltenen Aeusserungen  ihres  Daseins  zu  be- 
schränken ist,  mithin  weder  aus  der  Person  des 
Verstorbenen,  noch  des  Erben,  alle  mögliche 
Bechtsfolgen  auf  sie  übertragen  werden  kön- 
nen. Der  eigentliche  Zweck  dieser  Fiktion  ist 
der  im  Tezt  angegebene.  —  Vergl.  Arndts 
Fand.  §.  465.  Anm.  1.  Brinz  Fand.  §.  154  f. 

17  Vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XLUI.  S. 
55  ff.,  wegen  der  Leichenbestattung  s.  Bd.  U. 
§.  126.  S.  785. 

w  Vergl.dens.S.71ff. 

w  Fr.  15.  pr.  de  In  diem  addict.  fr.  77.  de  F.  O. 
8. Mühlenbruchs.  75. 

»  Fr.^S.adLeg.AqmL 

«  8.  z.  B.  fr.  2.  §.  1.  fr.  6.  Expit,  hered.  — 
Wegen  des  Besitzes  s.  §.  185.  Anm.  >. 

^  Nach  R.  R.  bestehen  mehrere  Gründe  to- 
taler Unfähigkeit,  nftmlich:  fOr  die  Apostaten 
und  gewisse  Ketzer,  c.  4. 5.  de  Haeret.  c.  3.  de 
Apostat.,  für  die  zu  Kapitalstrafen  Verurtheil- 
ten,  weil  sie  der  cap.  demxn,  magna  unterlagen, 
c  1.  de  Hered.  instit.  fr.  13.  de  B.  R  sec.  tob. 
fr.  3.  pr.  §.  1.  cfe  Eis  quae  pro  non  scrq>iis,  für 
Kinder  der  Hochverräther,  mit  Ausnahme  des 
Pflichttheils  für  die  Töchter,  c.  5.  ad  Leg.  Jul. 
majest.  Sie  sind  sämmtlich  antiquirt.  Vergl. 
Puchta§.448.  Mühlenbruch  Bd.  XXXIX. 
S.  242  ff.  (ausführliche  Erörterung),  Mayer 
Erbr.  Thl.  I.  §.  6.  Vangerow  Leitf.  Bd.  II. 
S.  21.  (Dieser  auch  bes.  über  den  letztgedach- 
ten Grund.)  —  Die  Doktrin  begeht  nicht  selten 
den  Fehler,  mehr  oder  weniger  Indignitätsfälle 
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*,  mit  der  Existenz  einer  menschlichen  Frucht  im  Mutterleib,  8.  Bd.  I.  §.  13. 
n.  1.;  sie  endet  mit  dem  Tod*.  In  wieweit  und  welche  juristische  Personen  erb- 
fähig sind,  ist  schon  Bd.  I.  §.  15.  HL  vorgetragen  worden.     Eine  theilweise  Un- 


in  die  Lehre  von  der  (relativen)  Erbfähigkeit 
einzumischen,  während  die  indignitas  eine  ganz 
andere  Natur  und  andere  Folgen  hat,  obwohl 
der  unwürdige,  aber  Bonst  erbfähige  Erbe  frei- 
lich BO  wenig  von  der  Erbschaft  etwas  be- 
kommt, wie  der  erbunfahige.   VergL  §.  205. 

2  Hierbei  ist  in  Betreff  der  den  verscholle- 
nen, später  für  todt  erklärten,  Personen  defe- 
rirten  Erbschaften,  und  deren  Weitervererbimg, 
resp.  des  Fortruckens  der  Delation,  eiUe  Frage 
entstanden,  über  deren  Lösung,  da  die  Tods- 
erklärung Verschollener  den  gemeinrechtlichen 
Quellen  fremd  ist,  ebenso,  wie  über  die  In- 
testaterbfolge in  ihre  Hinterlassenschaft  (s. 
§.163.  Anm.  *^  verschiedene  Ansichten  laut  ge- 
worden sind.  Einige  glauben,  dass  die  einem 
Verschollenen,  der  noch  nicht  für  todt  erklärt 
worden,  deferirte  Erbschaft  demselben  erwor- 
ben werden  könne,  so  dass  sie  mit  seinem  Ver- 
mögen auf  seine  Erben ,  sobald  er  für  todt  er- 
klärt worden,  weiter  vererbt  werde,  wenn  sie 
ihm  ipso  jure  zufalle ;  wo  aber  Antritt  der  Erb- 
schaft erforderlich  sei,  hat  man,  um  zu  demsel- 
ben Resultat  zu  gelangen,  als  Surrogat  dafür, 
wenn  der  Verschollene  einen  Kurator  hatte, 
diesen  die  Erbschaft  antreten,  wenn  nicht,  ihm 
einen  solchen  bestellen,  und  zu  Gunsten  der 
Erben  des  Verschollenen  eine  sog.  iransmissio 
ex  cap.  r.  t.  i,  eintreten  lassen  und  ihnen  gestat- 
ten wollen,  die  Erbschaft  noch  binnen  dieser 
Frist  anzutreten;  s.  die  bei  Heise  und  Cropp 
jur.  Abhandl.  Bd.  H.  S.  144.  *  Gen.  Diese  An- 
nahme beruht  auf  der  Vermuthung  des  Fort- 
lebens des  Verschollenen,  die  aber  hier  darum 
nicht  ausreicht,  weil  sie  nicht  so  verstanden 
werden  kann,  dass  der  später  für  todt  erklärte 
Verschollene  gerade  bis  dahin  wirklich  ge- 
lebt habe,  wo  dieses  geschieht,  sondern  nur  so, 
dass  sie  die  bisherige  Ungewissheit  darüber  in 
der  Art  löst,  dass  von  nun  an  vermuthet  wird, 
er  sei  todt.  Es  wird  m.  a.  W.  dadurch  nicht 
darüber  entschieden,  wann,  sondern  nur  dass 
er  gestorben  sei,  und  wer  behauptet,  dass  er 
zu  einem  bestimmten  Zeitpunkt  gestorben  sei, 
kann  dadurch  von  diesem  Beweis  so  wenig 
freigesprochen  werden,  wie  der,  welcher  umge- 
kehrt behauptet,  dass  er  zu  einem  gewissen 
Zeitpunkt  noch  gelebt  habe,  bevor  er  für  todt 
erklärt  ist.  (Fartikularrechtlich  wird  diese  Ver- 
muthung freilich  häufig  anders,  und  wirklich  so 


aufgefasst,  dass  der  Tod  als  zu  diesem  Zeit- 
punkt eingetreten  anzusehen  sei,  womit  jedem 
Zweifel  vorgebeugt  wird ,  s.  dens.  S.  147.,  das 
kann  aber  leicht  zu  der  unnatürlichen  Folge 
fuhren,  dass  ein  Verschollener  bis  zu  einem 
ausser  jeder  Erfahrung  gelegenen  Alter  ge- 
langt sei.)  Aus  dem  angegebenen  richtigen 
Gesichtspunkt  folgen  durch  Abstraktion  und 
Konsequenz  folgende  Sätze.  Wer  auf  den  Tod 
oder  die  Lebensfortdauer  eines  Verschollenen 
Ansprüche  gründet,  also  möglicher  V(''eise  des- 
sen Miterben ,  (Jure  accresc.)  oder  seine  eigene 
Erben,  muss  den  Beweis  der  Voraussetzung 
führen,  möge  der  Verstorbene  ipso  jure ^  oder 
durch  Erbantritt  beerbt  werden.  Sobald  es 
aber  durch  die  Todserklärung  juristisch  ge- 
wiss geworden  ist ,  dass  er  nicht  mehr  lebe ,  so 
kann,  nach  der  Kegel,  dass  im  Zweifel  keine 
Person  vor  oder  nach  der  anderen  gestorben 
sei,  nicht  angenommen  werden,  dass  er  den 
Erblasser  überlebt  habe;  nur  für  ipso  jure 
Erbende  würde  durch  den  Beweis,  dass  er 
wirklich  erst  nach  dem  letzteren  gestorben  sei, 
eine  Aenderung  dieser  Folgerung  herbeige- 
führt werden.  Die  Erbschaft  ist  also  anderen 
Falls  denen  deferirt,  welchen  sie  deferirt  sein 
würde,  wenn  er  schon  früher  weggefallen 
wäre,  so  dass  die  Frage,  ob  ihm  deferirt  wor- 
den, gar  nicht  entstanden  sein  würde.  —  Die 
hier  berührten  Fragen  sind  neuerlich,  beson- 
ders iu  Bezug  auf  den  Erwerb  der  Erbschaft 
für  Verschollene  (auch  den  ipso  jure  der  sui) 
ausführlich  erörtert  worden ,  vergl.  darüber  die 
Lit.  bei  Schäffer  in  d.  Ztechrft.  N.  F.  Bd.  V. 
S.  897  ff.,  wonach  sich  vier  Meinungen  unter- 
scheiden lassen.  Von  diesen  ist  die  eine  schon 
vorstehend  erwähnt,  sie  vertritt  auch  Kraut, 
die  Vormundschaft  etc.  Bd.  H.  §.  66.,  weil  der 
deutsche  Abwesenheitskurator  in  seinen  Funk- 
tionen weniger  beschränkt  sei,  als  der  ro- 
mische. Dies  aber  könnte  jetzt  nur  auf  der 
Praxis  beruhen,  und  die  ist  nicht  als  eine  über- 
wiegende, geschweige  als  eine  herrschende  zu 
beweisen.  Andere  nehmen  an,  dass  ein  Ver- 
schollener nach  vergeblicher  öffentlicher  Auf- 
forderung als  Erbe  nicht  zu  berücksichtigen 
sei,  auch  nicht  durch  einen  Kurator  Erwerb 
vertreten  werden  könne,  s.  Pfeiffer  prakt. 
Ausfuhr.  Bd.  IV.  S.  360.  J.  B,  Heinrich  de 
hereditate  legatove  absenti  delato^  Giess.  1841. 
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filhigkeit  findet  Statt  für  Wittwen  zur  Strafe  wegen  verletzten  Traneijahrs,  8.  oben 
§.  137.  a.  E. 

Ausser  diesen  für  die  testamentarische  wie  ftir  die  Intestaterbfolge  gemein- 


bes.  p.  5  ff.  und  18  ff.  Flach  Entscheid.  Thl.  I. 
S.  146  ff.  Mühlenbruch  Komm.  Bd.  XLll. 
S.  462  ff.  Dritte  nehmen  bis  zur  Todserklä- 
rung  Ungewissheit  der  Existenz  an,  und  lassen 
den  Verschollenen  wie  einen  fariosus  in  Betreff 
der  Erbschaft  durch  einen  Kurator  interi- 
mistisch Tcrtreten,  komme  es  zur  Todserklä- 
rung, so  sei  anzunehmen,  dass  er  den  Erblasser 
nicht  überlebt  habe,  und  demgemäs  sich  der 
Erbanfall  reg^lire;  s.  bes.  Cropp  Abh. 
Bd.  II.  Nr.  5.  SchSffer  selbst  geht  dayon 
aus  (S.  411  ff.):  „wer  eine  Verlassenschaft  be- 
anspruche, habe  sein  Erbrecht  zu  beweisen, 
als  Intestaterbe  also  nur  sein  Verwandtschafts- 
yerhftltniss.  Beim  Zusammentreffen  mit  abwe- 
senden, unbekannten  Vor-  oder  Mitberechtig- 
ten yerpfliohte  die  obrigkeitliche  Für- 
sorge für  solche  den  Richter,  dem  auf- 
getretenen Erbberechtigten  nicht  die  ganze 
Verlassenschaft  sofort,  resp.  allein  auszuhän- 
digen, (was  angesehene  Praktiker  behaupten, 
z.  B.  Kind  Quaest  T.  I.  c.  64.)  sondern  die 
Erbschaft  sei,  ganz  oder  pro  parte ^  ^Isjacene 
zu  betrachten.  Indessen  sei  zur  Hebung  dieses 
schwebenden  Zustan<^  Aufforderung  zu  einer 
Erklärung  der  betreffenden  Personen  über  den 
Erbantritt  gestattet,  diese  müsse  auch  ge- 
gen unbekannt  Abwesende  Platz  ergrei- 
fen, und  zwar  im  Weg  der  Ediktalladung,  mit 
dem  Präjudiz  des  Ausschlusses  yon 
derErbmasse.  Vergl.  hierzu  noch  den  Nach- 
trag yon  Cropp  in  d.  2?techrft.  N.  F.  Bd.  XVII. 
S.  353.  bes.  wegen  der  Uebereinstimmung  meh- 
rerer höchster  deutscher  Gerichtshöfe.  —  Hier- 
nach wäre  also  gar  keine  Todserklänmg  nö- 
thig.  Diese  Ansicht  beruht  auf  einer  Ueber- 
tragung  der  Vorschriften,  die  auf  bekannte  und 
anwesende  Erbberechtigte  bezüglich  des  spa- 
tium  deliberandiheTechnet  sind  (§.  184.  Anm. **) 
auf  Unbekannte  und  Verschollene,  deren  be- 
hauptete Nothwendigkeit,  richtiger:  Zulässig- 
keit,  ich  beanstanden,  mittelst  eines Ediktal- 
yerfahrens,  dessen  Präjudiz  ich  für  sehr  be- 
denklich erachten  muss.  Freilich  ist  ein  Mittel, 
möglichst  bald  zur  Gewissheit  zu  gelangen, 
wünschenswerth,  ja  oft  sehr  dringlich  (z.  B. 
Erbschaftsgläubigem  und  Schuldnern  gegen- 
über), dazu  aber  braucht,  einmal  die  obrigkeit- 
liche Fürsorge  nicht  die  des  Interessenten 
selbst  zu  übertreffen,  und  nicht  bis  dahin  aus- 
Sintenis,  CiTilrecht  2.  Aafl.  m. 


gedehnt  zu  werden,  wo  alle  Verantwortlichkeit 
aufhören  würde,  und  andererseits  muss  es  be- 
fremden, diese  yermeintliche  Fürsorge  durch 
eine  Maasregel  paralysirt  zu  sehen,  welche  die 
Interessen  des  Abwesenden  so  schwer  bedroht, 
während  die  allgemeinen  Grundsätze  (nament- 
lich die  Veijährungsfrist  der  hered,  petitio  oder 
a.  famü.  ercisc)  genügend  und  besser  für  jene 
gesorgt  haben.  Wo  nändich  Anlass  zu  ihr  ge- 
geben ist,  (und  hier  können  die  Umstände  sehr 
yerschieden  sein,  z.  B.  längere  oder  kürzere 
Entfernung  des  Verschollenen,  yöllige  Unbe- 
kanntschaft mit  der  Existenz  einer  gewissen 
Person,  u.  s.  w.)  wird  ihr  m.  E.  yollständig  ge- 
nügt, wenn  in  dem  allerdings  im  Allgemeinen 
hier  zulässigen  Ediktalyerfahren  die  unbekannt 
Abwesenden  unter  dem  Präjudiz  geladen  wer- 
den, dass  widrigen  Falls  der  Nachlass  dem 
aufgetretenen  Erbberechtigten  zur  Disposition 
gestellt  werden  werde,  —  yorbehältlich  der 
künftig  noch  sich  meldenden  Prätendenten. 
Eine  Präklusion  dieser  wüsste  ich,  den  Regeln 
yon  der  Verjährung  der  hered,  petitio  gegen- 
über, gemeinrechtlich  nicht  zu  begründen. 
Dies  wird  in  den  meisten  Fällen  zum  Ziel  fuh- 
ren. Der  Richter  ist  rücksichtlich  der  ihm  ob- 
liegenden Fürsorge  damit  gedeckt;  die  Erb- 
schaftsschuldner werden  es  meist  auch  sein, 
und  können  schlimmsten  Falls  ad  depositum 
zahlen.  Definitiy  ist  die  Regulinmg  des 
Verhältnisses  nur  durch  Todserklärung  mög- 
lich ,  eher  nicht.  Ist  aber  ein  Kurator  bestellt 
worden,  so  können  ihm  keine  anderen  Rechte 
zustehen,  als  die  eines  cur.  furiosij  s.  unten 
§.  188.  n.  a.  2.  8,  —  Wie  yom  Erbanfall,  muss 
natürlich  auch  yon  Legaten  gelten,  dass  der 
Verschollene  den  Erblasser  überlebt  habe, 
yergL  Seh  äff  er  a.  a.  O.  S.  419.  —  Darüber, 
dass  der  Kurator  auch  nicht  mit  der  hered. 
petitio  belangt  werden  könne,  s.  unten  §.  190. 
Anm.  ^7.  Sollte  der  unbekannt  Abwesende 
einen  Kurator  haben,  (s.  §.  156. 1.)  so  lässt  we- 
nigstens die  heut.  Praxis  eine  Zurücklegung 
des  dem  ersteren  deferirten  Erbtheils,  oder 
Erbschaft,  un^  interimistische  Verwaltung  der- 
selben zu,  bis  der  Verschollene  zurückkehrt 
oder  für  todt  erklärt  wird;  eine  definitive  Er- 
werbung ist  unmöglich.  Vergl.  unten  §.  183. 
bei  Anm.  ^3. 
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Bchaftlichen   Besümmungen  ^   gelten   noch  besondere   ünfiUugkeitsgrüncle    für  die 
erstere,  s.  darüber  §.  167.  ü. 

Die  Erbfähigkeit  wird  natürlich  nur  zu  den  Zeitpunkten  fiir  eine  gewisse  Per- 
son erfordert,  wo  es  darauf  ankommt,  vermöge  derselben  Erbe  des  Erbliussers  zu 
werden.  Dies  ist  vor  Allem  der  Zeitpunkt  der  Berufung  zur  Erbfolge,  in  der  Itegel 
also  der  des  Tods  des  Erblassers;  wenn  aber  die  Berufiing  erst  später  an  die  be- 
treffende Person  gelangt,  (s.  vor.  §.)  so  muss  die  Erbfähigkeit  auch  bereits  zur  Zeit 
des  Tods  des  Erblassers  vorhanden  gewesen  sein,  weil  bei  deren  Mangel  zu  diesem 
Zeitpunkt  die  Wirkung  des  Erwerbs  der  Erbschaft  nicht  auf  denselben  zurückbe- 
zogen werden  könnte,  und  also  die  zum  Begriff  der  Erbfolge  erforderliche  unmittel- 
bare Fortsetzung  der  vermöjgensrechtlichen  Persönlichkeit  des  Erblassers  unmöglich 
.wäre.  Demgemäs  gestaltet  sich  in  dieser  Lehre  die  oberste  Begel  einfach  so,  dass 
man,  um  Erbe  werden  zu  können,  mit  dem  Erblasser  gleichzeitig  in  der  Welt, 
wenn  auch  nur  im  Mutterschooss,  existirt,  und  denselben  überlebt  haben  müsse. 
Dabei  ist  denn  in  Anwendung: 

1.  auf  die  Intestaterbfolge  noch  im  Besonderen  zu  bemerken,  dass  es  gleich- 
gültig ist,  ob  sie  gleich  mit  des  Erblassers  Ableben  eingetreten,  er  also  ohne  Hin- 
teriassnng  eines  Testaments  gestorben  ist,  oder  ob  erst,  nachdem  sich  später  exgeben, 
dass  es  nicht  zu  der  in  einem  hinterlassenen  Testament  angeordnet^i  testamentari- 
schen Erbfolge  kommen  werde.  Vergl.  §.  162.  A  1.  Für  juristische  Personen 
kann,  soweit  für  diese  überhaupt  (ausserordentliche)  Intestaterbfolge  möglich  ist, 
(s.  §.  165.  F.)  vermöge  des  Verhältnisses  des  Erblassers  zu  ihnen,  das  Zutreffen  der 
Voraussetzung  gleichzeitiger  Existenz  niemals  fraglich  sein. 

2.  Zur  Erbfähigkeit  aus  einem  Testament  ist  nicht  erforderlich»  dass  der  Ein- 
gesetzte schon  zu  der  Zeit  gelebt  habe,  wo  das  Testament  errichtet  worden  ist, 
d^in  es  können  auch  Postumen,  sowie  noch  nicht  existirende  juristische  Personen, 
wenn  dabei  die  nöthigeuMaaaregeln  beobachtet  werden,  einges€if;zt  werden,  s.§.  167. 
II.  Bei  bedingten  Einsetzungen  muss  der  Eingesetzte  auch  zur  Zeit  des  Eintritts 
der  Bedingung  erbfähig  sein,  d.  h.  ihn  erleben,  und  juristische  Personen  müssen 
noch  bestehen,  indem  erst  dann  die  Berufung  eintritt 

Zur  Zeit  der  Erwerbung  der  Erbschaft  kommt  die  Erbfähigkeit  als  etwas 
Eigenthümliches  nicht  in  Betracht^*,  von  selbst  ist  klar,  dass  der  berufene  Erbe, 

8  Für  juristische  Personen  findet  wenigstens  Delation  und  von  da  imunterbrochen  bis  zum 

in  einigen  Fällen  eine  ausseroidentliche  In-  Erwerb  der  Erbschaft  (fr.  l.§.  4.  (ufiS'ct.Tin'lu//.); 

testaterbfolge  Statt,  s.  §.  165.  F.  ver^.  Bd.  I.  sei  also  der  Erblasser  ohne  Testament  gestor- 

§.  15.  Anm.  ^  z.  A.  ben,  so  müsse  der  zimächst  berufene  Intestat- 

^  Die  Lehre  yon  der  Verbindung  der  Erb-  erbe  yom  Augenblick  des  Tods  an,  der  nach- 
fähigkeit  mit  gewissen  Zeitpunkten,  zu  denen  ruckende  vom  Augenblick  des  Wegfalls  des 
sie  vorhanden  gewesen  sein  müsse,'  zwischen  früher  Berufenen  an  erbfShig  sein,  —  werde 
welchen  sie  aber  möglicher  Weise  gefehlt  die  Intestaterbfolge  durch  erst  späteren  Weg- 
haben könne,  hat  mit  den  römischen  Bestim-  fall  eines  gültigen  Testaments  eröfihet,  so  sei 
mungen  von  der  totalen  Erbunfähigkeit  phy-  dieser  Augenblick  entscheidend.  S.  Glück 
sischer  Personen  fast  ihre  ganze  Bedeutung  Intest.-Erb.  §.  28.  Diese  Doktrin  schrumpft 
verloren.  Die  gewöhnliche  Darstellung  in  den  im  praktischen  Becht  zu  dem  ganz  einfachen 
Lehr-  und  Handbüchern  nimmt  hierauf  keine  Satz  zusammen,  dass  Erblasser  und  Erbe 
Rücksicht,  und  trägt  anscheinend  sehr  Wich-  gleichzeitig  in  rervm  natura  ezistirt  haben 
tiges  vor,  während  man,  nach  dem  Kern  for-  müssen,  s.  §.  162.  bei  Anm.  ^.  2.  Für  die  testa- 
schend,  sich  vollständig  getäuscht  findet.  Es  mentarische  Erbfolge  wird  nach  fr.  49.  §.  1.  <2ß 
wird  1.  für  die  Intestoterbfolge  gelehrt,  der  Hered.  insäL  (coli.  fr.  6.  §.  2.  cod.)  die  Nothwen- 
Erbe  müsse  erbfS&hig  sein,  im  Augenblick  der  digkeit  der  ErbßLhigkeit  gelehrt,  zu  den  drei 
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wenn  es  zu  dem  Erwerb  des  Antritts  der  Erbschaft  bedarf,  und  ihm  diese  nicht 
ohne  Weiteres  von  selbst  erworben  wird,  (s.  §.  183.  Nr.  I.)  mn  die  dazu  erforder- 
lichen Schritte  za  thnn,  te  lange  gelebt  haben  mUsse;  doch  greift  hier  anch  die 
Lehre  von  der  Transmission  nichterworbener  Erbschaften  anf  die  Erben  ein  (s. 
§.  204.).  Ganz  d^^lbe  würde  von  juristischen  Personen  gelten,  wenn  diese  vor 
dem  Erwerb  aofgelost  werden  sollten,  nur  dass  bei  diesen  von  Transmission  nicht 
die  Bede  sein  kann.  In  einem  einzigen  isolirten  Fall  mnss  ansser  der  Erbfähigkeit 
noch  eine  besondere  Bedingung  zutreffen,  um  von  der  Erbschaft  eine  gewisse  Quote 
erwerben  zu  können,  s.  §.  167.  11.  B.  3. 


Zeitpunkten,  der  Testamentseirichtuog,  des, 
Delation  (aLio  för  unbedingt  msHtutos  der 
Augenblick  des  Tods,  für  substitutos  der,  wo 
ihnen  deferirt  wird,  u.  8.  w.  §.  159.)  und  des 
Erbscbaftserwerbs;  zwischen  dem  ersten  und 
dem  zweiten  kann  sie  unterbrochen  sein,  vom 
zweiten  bis  zum  dritten  muss  sie  ununter- 
brochen dauern;  s.  Mühlenbruch  Bd. 
XXXDL  S.  12a ff.,  der  trotz  seiner  ausführ- 
lichen Erörterung  dieser  Sätze  auf  den  prak- 
tischen Werth  derselben  gar  nicht  zukommt. 
Dieses  Resultat  aber  stellt  sich  also,  a,  £s  ist 
vor  Allem  als  Regel  festzuhalten ,  dass  die  Erb- 
fähigkeit zur  Zeit  der  Testamentserrichtung 
vorhanden  sein  muss.  Hiervon  besteht  nur 
eine  zwiefache  Ausnahme,  wegen  der  postumi^ 
s.  §.  167.  Anm.  ^7;  und  wegen  der  testamen- 
tarischen Stiftungen,  die  unter  der  Bedin- 
gung, dass  ihnen  Erbföhigkeit  durch  Be- 
stätigung der  Staatsgewalt  zu  Theil  werde, 
eingesetzt  werden,  s.  das.  Anm.  ^^  a.  £.  b,  Aus- 
ser diesem  zweiten  Fall  giebt  es  überhaupt 
keine  praktische  Möglichkeit,  in  welcher 
die  Einsetzung  einer  zur  Zeit  der  Testaments- 
errichtung unfWgen  Person  unter  der  Bedin- 
gung, dass  sie  erbf&hig  werde,  vorkommen 
könnte.  Die  etwa  denkbare  eines  postumus 
unter  der  Bedingung  Beiner  Geburt  enthielte 
eine  sich  von  selbst  verstehende  Voraussetzung, 
tmd  dasselbe  würde  von  der  ausdrücklichen 
Bevorwortung  in  Betreff  der  Einsetzung  des 
conjux  himibus  auf  das  Mehr  gelten,  als  er 
sonst  beim  Vorhsndensein  von  Kindern  voriger 
Ehe  erben  kann,  s.  §.  167.  Anm.  ^  (hier  auch 
über  fr.  62.  pr.  de  Hered,  instii.)  und  ^^.  Ueber- 
haupt  aber  ist  der  häufig  gelehrte  (auf  fr.  62.  d, 
gestützte)  Satz,  dass  Erbunföhige  auf  den  Fall, 
da  sie  erbf&hig  werden,  ausdrücklich  gültig 
eingesetzt  werden  können,  schon  nach  R.  R 
falsch;  8.MühlenbruchBd.XXXIX.S.U6  ff. 


155  ff.,  wenn  dieser  aber  wiederum  dennoch, 
S.  158.,  ihn,  getragen  von  der  gemeinen  Met> 
nung,  der  historischen  Inteipretation  ,4n  der 
Anwendung*^  vorzieht,  so  kann  er  dabei  nur 
noch  andere  Fälle  mangelnder  passiver  lest.  f. 
vor  Augen  haben,  die  richtiger  Ansicht  nach 
nicht  mehr  für  praktisch  zu  halten  sind,  s.  oben 
Anm.  K  Es  folgt  mithin ,  c,  dass »  da  jede  phy- 
sische Person  erbfähig  ist,  und  es  bis  zu  ihrem 
Ableben  bleibt,  zur  Möglichkeit,  den  Testator 
zu  beerbeh,  nur  erforderlich  ist,  dass  sie  ihn 
überlebe,  —  bezüglich  Juristischer  Personen, 
soweit  sie  überhaupt  erbfähig  jund,  dass  sie 
nicht  vorher  aufgelöst  werden,  d,  Demgemfis 
kann  auch  das  Interesse,  welches  die  Frage 
von  dem  Erfordemiss  der  Fähigkeit  zu  den 
drei  Zeitpunkten  für  den  Fall  einer  bedingten 
Einsetzung  überhaupt  darbietet,  (s.  darüber 
Mühlenbruch  Bd.  XXXIX.  und  129  ff.  und 
Bd.  XL.  S.  76.)  einfach  so  ausgedrückt  wer- 
den, dass  der  Eingesetzte  die  Bedmgung  er- 
leben müsse,  (fr.  49.  §.  1.  d  fr.  50.  §.4.  eod,, 
denn  die  muiatio  juris  heredis  ist  nicht  mehr 
möglich,)  was  auch  so  bezeichnet  werden  kann, 
dass  in  einem  solchen  Fall  der  Eintritt  der  Be- 
dingung dem  Tod  des  Testators  gleich  stehe 
(vorausgesetzt,  dass  der  Eingesetzte  damals 
schon  gelebt  hat).  3.  In  Bezug  auf  Legate 
lautet  die  Doktrin  dahin,  dass  für  die  Fähig- 
keit, sie  zu  erwerben,  der  Zeitpunkt  der  Er- 
richtung, und  der,  ubi  dies  legaü  cedit ^  in  Be- 
tracht kommen;  fr.  59.  §.  4.  de  Bered.  insHu 
fr.  104.  de  Condit.  et  demonstr, ;  ob  sie  auch  bis 
dahin  fortdauern  müsse,  ubi  dies  legati  vefiit^ 
ist  streitig.  Auch  ihr  ist  einfach  das  Resultat 
von  vorher  unter  2.  zu  substituiren ,  und  bezüg- 
lich dieses  Streits  daran  zu  erinnern,  dass  ja 
das  Legat  mit  dem  dies  cedens  erworben  ist. 
Von  bedingten  Legaten  muss  dasselbe,  wie 
von  bedingten  Erbeinsetzungen  gelten. 
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§.  161. 
Singularnachfolge  bezüglich  eines  Nachlasses. 

Im  Gegensatz  zur  Erbfolge  steht  die  Singulamachfolge  br  Nachlassgegenstän- 
den  eines  Verstorbenen.  Diese  beruht  vorherrschend  auf  leKwilliger  Verfögung 
des  Erblassers,  ausnahmsweise  auf  Vertrag  und  Gesetz,  und  kann,  bei  der  testa- 
mentarischen wie  bei  der  Intestaterbfolge,  in  verschiedenartiger  Weise  eintreten, 
unter  denen  jedoch  das  Legat  (Fideikommiss)  oder  Vermächtniss  einen  so  hervor- 
ragenden  Platz  einnimmt,  und  welchem  die  übrigen  so  untergeordnet  und  nahe 
gebracht  sind,  dass  hier  von  ihm  allein  nur  die  Bede  sein  kann,  wo  es  blos  darauf 
ankommt,  den  gedachten i Gegensatz  darzustellen^.  Eine  vermögensrechtliche  Re- 
präsentation des  Erblassers  findet  dabei  nicht  Statt,  diese  verbleibt  dem  Erben,  und 
es  ist  ohne  Einfluss,  wenn  die  Singularsuccessionen  ihm  den  grösseren  Theil  der 
Erbschaft,  oder  dieselbe  ganz  entziehen;  für  Abwendung  daher  möglicher  Nachtheile 
ist  für  ihn  auf  andere  Weise  gesorgt 

Die  hierdurch  begründete  Singularsuccession  setzt  nothwendig  eine  Erbfolge 
neben  sich  voraus;  sie  nimmt  also  von  dieser  einze^lne  Gegenstände  aus  und  wendet 
diese  anderen  Personen,  den  Legataren,  zu,  während  sich  die  Erbfolge  sonst  über 
den  Gesammtnachlass,  oder  beim  Vorhandensein  mehrerer  Erben  auf  Quoten  dessel- 
ben erstreckt  haben  würde.  Es'  ist  sogar  eine  Singularsuccession  in  die  ganze  Erb- 
schaft oder  eine  Quote  desselben  möglich;  diese  tritt  unter  den  Begriff  des  Erb- 
sehafts- oder  Universalfideikommisses,  und  die  Beerbung  nimmt  dadurch  die  Wen- 
dung, dass  der  üniversaliideikommissar,  also  Singulamachfolger  der  Form  der  Zu- 
wendung und  dem  Begriff  nach,  in  der  That  Erbe,  Fideikommisserbe,  wird,  und 
sein  Recht  vollständig  ein  analoges  Erbrecht  ist,  während  der  wahre  (direkte)  Erbe 
in  eine  untergeordnete  Stellung  zu  ihm  tritt  und  eigentlich  nur  die  eines  Vermittlers 
einnimmt  Bas  Weitere  darüber  tritt  jedoch  bei  der  anomalen  Gestaltung  hier  aus 
dem  Gresichtskreis. 

Durch  die  Verbindung  eines  Legats  mit  der  Erbeinsetzung  entsteht  nun 
zwischen  dem  Erben  und  dem  Legatar  ein  besonderesVerhältniss  von  obligatorischer 
Natur  ^,  woraus  vorherrschend  jener  Gläubiger,  dieser  Schuldner  ist,  und  welches 
die  Leistung  des  Gegenstands  des  Legats  zum  Inhalt  hat  Dasselbe  tritt  jedoch  je 
nach  folgenden  Umständen  mehr  oder  weniger,  beziehungsweise  ausschliesslich  oder 
neben  der  durch  das  Legat  begründeten  Singulamachfolge  gar  nicht  hervor.  Der 
letztere  Begriff  ist  nothwendig  auf  Theile  und  Gegenstände  des  Nachlasses  bezüg- 
lich gedacht  Sind  nun  Erbschaftssachen  dem  Legatar  vermacht  worden,  so  ist 
das  Eigenthum  Gegenstand  des  Vermächtnisses,  und  da  das  Vermächtniss  selbst 

1  Das  Legat  betrachte  ich  hier  schon  als  mit  lassenschaft  oder  eine  Quote  Gegenstand  einer 
dem  Fideikommiss  voUständig  yereinigt  und  Singularsuccession,  so  ist  der  Ausdruck  Uni- 
verschmolsen;  im  Deutschen  sind  beide  Aus-  versalfideikommiss,  Fideikommisserbschaft, 
drücke  neben  einander  stehen  geblieben;  der  der  gangbare,  Universalvermächtniss  ist  un- 
letztere pflegt  dann  gebraucht  zu  werden,  wenn  gebräuchlich.  — tUebrigens  bedeutet  Legat 
das,  was  der  Onerirte  zum  Weitergeben  an  den  auch  den  vermachten  Gegenstand.  —  Im  Text 
Honorirten  erhält,  gewissermaassen  durch  sind  noch  die  mortis  caussa  donatio  und  m.  c, 
jenen  nur  yermittelt  wird,  Legat  für  das ,  was  capto  gemeint,  s.  fr.  31.  pr.  und  §.  2.  de  Mortis 
der  onerirte  Erbe  unmittelbar  dem  Honorirten  caussa  donat, — Vergl.  H  a s se  im  ArchiT  Bd.  V. 
zu  leisten  hat    Dort  wird  in  der  Hegel  an  eine  S.  36  f. 

Mehrheit  einander  folgender  Personen   ge-        »  Fr.  5.  §.  2.  de  O.  et  A.  §.  5.  /.  de  OhUg,  quae 

dacht,  hier  nur  an  zwei.    Ist  die  ganze  Ver-  quasi  ex  contr. 
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eine  Eigenthnmserwerbart  ist^  so  tritt  hier  ftir  den  Legatar  der  Erwerb  ebenso  un- 
mittelbar ein,  wie  für  solche  Erben,  welche  ohne  Erbantritt  erworben,  der  Erwerb 
der  Erbschaft-,  hier  ist  die  Singnlarsuccession  parallel  der  Erbfolge  völlig  rein  aus- 
geprägt  Unmittelbare  Zuwendung  anderer  Sachenrechte  erscheint  dagegen  nicht 
als  Nachfolge  in  bestehende,  sondern  als  Bestellung  neuer  Eechte  der  Art^.  Auch 
solche  entstehen  sofort  durch  das  Vermäehtniss,  indem  letzteres  eine  Bestellungsart 
derselben  ist,  darum  kann  denn  von  einer  Nachfolge  hier  übechaupt  nur  etwa  in 
sofern  die  Bede  sein,  als  der  Inhalt  dieser  Bechte  aus  des  Erblassers  Vermögen 
herrührt,  und  die  Macht  und  Befngniss  desselben,  solche  Verfügungen  bezüglich 
gewisser  Sachen  zu  treffen,  vorausgesetzt  werden  muss.  In  Folge  des  unmittelbar 
mit  der  Entstehung  dieser  Bechte  eintretenden  Erwerbs  derselben  für  den  Legatar 
gewinnt  das  Obligationsverhältniss  zwischen  ihm  und  dem  Erben  in  diesen  beiden 
Klassen  von  FäUen  so  gut  wie  keine  Bedeutung,  sein  Gegenstand  ist  damit  erfüllt; 
nur  in  Bezug  auf  die  Erfüllung,  also  namentlich,  wenn  an  der  Entstehung  desBechts, 
wie  es  der  Testator  beabsichtigte,  etwas  fehlt,  kann  es  wirksam  werden.  Sind 
Forderungen,  welche  dem  Erblasser  zustanden,  Gegenstand  des  Legats,  so  werden 
diese  ebenfalls  dem  Legatar  ohne  Weiteres,  wie  durch  erfolgte  Gession  als  zuständig 
betrachtet'^;  hier  tritt  wieder  der  Begriff  der  Singulamachfolge,  soweit  er  auf  die 
Gession  überhaupt  anwendbar  ist^,  hervor,  das  Obligationsverhältniss  zwischen 
Erben  und  Legatar  über  Leistung  des  Vermächtnisses  hingegen  wird  hier  nur  aus- 
nahmsweise zur  Sprache  kommen.  Gerade  umgekehrt  gestaltet  sich  endlich  das 
Verhältniss  zwischen  dem  Erben  und  dem  Legatar  in  allen  denjenigen  Fällen,  wenn 
keine  individuell  bestimmte  Nachlassgegenstände  dem  Legatar  geleistet  werden 
sollen,  sondern  gewisse  Summen  oder  Leistungen  und  Vortheüe  irgend  welcher  Art 
Hier  verschwindet  der  Begriff  der  Nachfolge  ganz  und  zieht  sich  in  den  einer 
Leistung  ans  der  Erbschaft  im  Allgemeinen,  oder  mit  Bücksicht  auf  dieselbe  zurück, 
während  die  Obligation -zwischen  Erben  und  Legatar  ausschliesslich  in  den  Vorder- 
grund tritt,  und  nur  in  sofern  mit  dem  Erbrecht  zusammenhängt,  als  sie  aus  einer 
letztwilligen  Verfügung  Ursprung  und  Gestaltung  gewinnt;  der  Erblasser  ist  also 
berechtigt,  denjenigen  Personen,  welchen  sein  Nachlass,  oder  etwas  aus  diesem  zu 
Theil  wi^,  sowohl  in  Bezug  auf  dazu  gehörige  Gegenstände,  als  auch  über  diese 
hinaus  Auflagen  von  Leistungen  aufzuerlegen,  und  dritten  Personen  auch  mittelbar 
aus  seinem  Nachlass  Vortheile  zuzuwenden. 

Die  Lehre  von  den  Vermächtnissen,  und  was  diesen  gleichsteht,  ist,  wie  diese 
Andeutangffli  ergeben,  von  zusammengesetzter  Natur  und  reichhaltigem,  auch  viel- 
fach ausgebildetem  Material;  sie  steht  mit  dem  Erbrecht  in  engster  Verbindung,  und 
kann,  obwohl  nur  ein  Anhang,  natürlich  keine  andere  Stelle,  als  die  ihm  hiemach 
gebührende  finden^. 

»  a  Bd.  L  §.  48.  Amn. «  ^ergl.  Bd.  H.  §.  128.  Anm. «  z.  A. 

*  S.Bd.L  8.681.2, u.S.621.B.u.das,Amn.»         «  S.  Bd.  U.  §.  102.  S.  385. 

5  Mühlenbruch  Gession  d;  Ford.  S. 472.3,,       ^  Vergl.  Mayer  Erbr.  1.  Thl.  §.  4.  K 
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ZWEITES  KAPITEL. 
Die  gesetzliche  oder  Intestaterbfolge. 

§.  162. 
A.  Ordentliche  Berufung,     a.  Die  Verwandtschaft  als  Grund  derselben. 

Die  BeniAing  zur  Intestaterbfolge  beruht  zunächst  und  ordentlicher  Weise  in 
der  Verwandtschaft  mit  dem  Erblasser,  —  ausserordentlicher  Weise  auch  auf  an- 
deren verschiedenartigen  Gründen. 

Die  Verwandtschaft  ist  hier  zwar  vorzugsweise  als  eine  natürliche  und  eheliche 
gedacht,  sowie  im  Allgemeinen  ohne  Eücksicht  auf  das  Geschlecht  imd  die  Nähe 
oder  Entfernung  des  Grads  ^,  indessen  ist  jener  Begriff  hier  in  seiner  gauzen  Aus- 


1  Durch  die  Nov.  118.,  welche  für  eheliche 
Verwandte,  und  theilweise  bezüglich  der  Adop- 
tivkinder, die  Grundsätze  der  praktischen  In- 
testaterbfolge enthält,  ist  das  ältere  Hecht  so- 
weit im  Ganzen  aufgehoben.  Ohne  sie  wäre 
die  Geschichte  des  älteren  R.  zur  richtigen 
Auffassung  seiner  praktischen  Residtate  im 
Sinn  der  anderen  Theile  des  Corp.  jur.  von 
hoher  Wichtigkeit  So  aber  ist  sie  Angesichts 
des  Zwecks  und  Charakters  des  gegenwärtigen 
Werks  entbehrlich.  Wenn  man  die  Masse 
durch  und  über  einander  greifender  Bestim- 
mungen des  Givilrechts  und  des  prätorischen 
Hechts  mustert,  welche  das  vomovellenrecht- 
liche  Intestaterbrecht  bildeten,  (s.  Glück 
Erört  d.  L.  v.  d.  Intestaterbfolge  §.  145  ff. 
Mayer  Erbrecht  §.  64—72.  .und  Yergl.  Van- 
gerow  §.  405  ff.)  mit  ihrem  Flickwerk  und 
ihren  Halbheiten  zur  Beseitigung  eines  alten, 
sich  überlebt  habenden ,  und  zur  Aufstellung 
eines  neuen  vom  Hechtsgeföhl  immer  gebie- 
terischer geforderten  Princips,  so  ist  die  Nov. 
118.  eines  der  verständigsten  Gesetze  Justi- 
nian*s.  Die  praef.  derselben  kündigt  den  In- 
halt damit  an,  „dass  bei  den  sich  durchkreuzen- 
den älteren  Gesetzen  über  die  Intestaterbfolge 
und  dem  darin  festgehaltenen,  dem  Hechtsge- 
fuhl  widerstrebenden,  principiellen  Unter- 
schied zwischen  Agnaten  und  Kognaten,  deut- 
liche und  einfache  Vorschriften  nöthig  gewor- 
den, und  in  diesem  Gesetz  gegeben  werden 
sollen,  so  dass  fortan  alle  ältere  gesetzliche 
Bestimmungen  über  diese  Erbfolge  .hinweg- 
fallen und  nur  die  gegenwärtigen  neuen  gelten 
Bollen.^^  Bei  den  nun  folgenden  einzelnen 
Vorschriften  wird  dann  grundsatzmässig  der 
Unterschied  zwischen  Agnaten  und  Kognaten 
völlig  aufgehoben  und  ausser  Wirksamkeit  er- 


klärt, und  die  Delation  zur  Intestatbeerbung 
in  die  Blutsverwandtschaft  gesetzt,  ohne  Huck- 
sicht darauf,  ob  sie  den  Erben  und  den  Erb- 
lasser durch  männliche  oder  weibliche  Ab- 
stammung verbindet,  und  in  c.  4.  nochmals 
allgemein  und  direkt  ausgesprochen.  Diese 
Bestimmungen  erstrecken  sich  jedoch  nur  auf 
die  Personen,  welche,  und  ^e  Reihenfolge,  in 
welcher  sie  zur  Erbfolge  berufen  werden  (und 
zwar  nicht  einmal  mit  voller  Vollständigkeit). 
W^rend  nun  dadurch  zwar  alle  erfofolgerecht- 
liche  Bestimmungen  der  Verwandten  aufge- 
hoben sind,  welche  in  älteren  Quellenzeug- 
nissen wurzeln,  bestehen  1,  diejenigen  fort, 
wonach  gewisse  Personen  aus  anderen  Grün- 
den, als  dem  der  Blutsverwandtschaft  zur  In- 
testaterbfolge berufen  werden,  denn  diese  De- 
lationen sind  dadurch  nicht  aufgehoben;  2,  es 
sind  femer  diejenigen  Fragen,  welche  in  Betreff 
der  Erbfolge  entstehen  können,  und  in  der 
Nov.  nicht  beantwortet  sind,  nach  dem  älteren 
Hecht  zu  entscheiden.  Vergl.  Mayer  §.  75. 
Alle  diese  Vorschriften  stehen  jedoch  neben 
denen  der  Nov.  so  vereinzelt,  dass  es  hier  keines 
Hückblicks  auf  ihren  systematischen  Organis- 
mus im  ältereuH.  bedarf.  —  Hierzu  kam  später 
noch  in  Nov.  127.  eine  besondere  Bestimmung 
über  die  Geschwisterkinder,  s.  folgenden  $.  bei 
Anm.  ^K  —  Neuerlich  hat  v.  Buchholtz  jur. 
Abh.  Nr.  HI.  die  auch  nach  der  Nov.  stehen 
gebliebenen  Verschiedenheiten  zwischen  Agna- 
ten und  Kognaten  gesammelt  Es  kommt  für 
das  praktische  Hecht  darauf  hinaus:  1,  es  giebt 
im  Familienrecht  eine  Anzahl  von  Fällen,  in 
denen  die  männlichen  Verwandten  ausschliess- 
lich, oder  vor  den  weiblichen  gewisse  Ver- 
pflichtungen haben,  s.  oben  §.  132.  S.  24. 1, 2, 
und  das.  Anm.  **,  §.  140.  S.  181.  b,.   2,  Für  sich 
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dehnang  an  verstehen,  also  einschliesslich  der  juristischen  und  der  unehelichen 
Verwandtschaft,  s.  §.  138.  z.  A.  Die  Wirksamkeit  der  Beruftmg  zur  Erbfolge  in 
Anwendung  auf  die  durch  diese  verschiedenen  Arten  der  Verwandtschaft  verbun- 
denen Personen  gestaltet  sich  aber  im  Näheren  also: 

X  Nur  bei  ehelicher,  also  natürlicher  Verwandtschaft  ist  die  ungemessene  Zahl 
d»  Intestaterbfälle  von  allen  Arten  und  Sichtungen  möglich;  nur  auf  sie  also  eine 
grosse  Zahl  von  rechtlichen  Bestimmungen  berechnet  und  anwendbar.  Als  Voraus- 
Setzung  dazu  erscheint  übrigens  nicht  ausschliesslich  die  eheliche  Erzeugung,  son- 
dern es  genügt  die  eheliche  Geburt  mit  hinzutretender  Anerkennung  des  Kinds 
von  Seiten  des  Vaters  ^.  Den  ehelichen  Kindern  gleich  stehen  femer  die  in  ver- 
meintlioher  Ehe  erzetigten',  die  legitimirten^und,  mit  der  Beschränkung  auf  das 
gegenseitige  Verhältniss  zwischen  Vater  und  Kind,  die  Brautkinder  ^.  Dagegen 
beschränkt  sich,  ungeachtet  wirklich  vorhandener  Verwandtschaft  des  Bluts,  die 
Wirkung  der  Berufung  zur  Erbfolge  auf  solche  Personen,  welche  gleichzeitig  mit 
einander  gelebt  haben,  sei  es  auch  nur,  dass  der  Erbe  bei  Lebzeiten  des  Erblassers 
noch  im  Mutterleib  gewesen  und  erst  nach  dessen  Tod  geboren  ist^. 

IL  Die  Adoptiwerwandtsehaft  ist  in  sofern  ein  nur  bedingter  und  beschränk- 


steht die  Vorschrift  der  c  B,  de  CodicilUs;  s. 
unten  in  der  Lehre  von  den  Kodizillen  §.  208. 1. 
a.  E.  8,  Ebenso  der  Ausschluss  der  tAerim  von 
^etquerela  tnoff.  g;pgenhalbburtigeOeBchwister 
von  der  Mutter  her,  s.  §.  197.  IL  4,  Endlich 
die  möglitdie  Verschiedenheit  bei  vorhandener 
Adoptivrerwandtschaft  im  Vergleich  zur  leib- 
lichen, 8.  nachher  Anm.  7. 

>  S.  §.  188.  z.  A.  und  das.  Nr.L4.  und  Anm.  ii 
a.  E.  Vergl.  übrigens  das.  bei  Aom.  ^\ 

5  S.  das.  bei  Anm.  ^, 

4  S.  das.  Nr.  m. 

^  S.  das.  bei  Anm.  ^.  Mit  Ausnahme  dieser 
letzteren,  kommen  solche  Kinder  also  nicht  nur 
gegenüber  den  Eltern  und  den  durch  diese  mit 
ihnen  verwandten  Personen  in  Betracht,  son- 
dern auch  als  Bindeglieder  in  einer  weiteren 
Kette  von  ihnen  abstanunender  Personen  swi- 
schen  diesen  und  jenen. 

«  Fr.  6.  in  f.  7. 8.  pr.cfe  Sm»  ei  legü,  §.  8.  /. 
de  Hered,  quae  ab  mtettato,  fr.  6.  pr.  inf.  de  In- 
JMsto  rupto^  fr.  1.  §.  8.  ünde  eognoH;  die  noch 
nicht  Kondpirten  gelangten  darum  zu  keiner 
Intestaterbfolge,  weil  sie  garnicht  als  Kognaten 
im  junstischen  Sinn  gelten.  Manche  haben  dies 
unter  Bezug  auf  Nov.  118.  iür  das  neueste  R. 
ak  nicht  mehr  gültig  behaupten  wollen ;  vergl. 
darüber  die  bei  Vangerow  Bd.  11.  S.  89.  Oen. 
und  sogar  neueriich  wieder  ein  Erk.  des  Ober* 
App.-Qerichts  zu  München,  bei  S  eu  f  f  e  r  t  Arch. 
Bd.  VnL  S.  63.  Da  aber  die  Nov.  nicht  den 
Begriffder  Kognation  hat  umgestalten  wollen, 
10  kann  man  unmöglioh  darauf  Gewicht  für  die 
hier  verworfene  Meinung  legen,  dass  nach  der 


Nov.  die  Yfiterliche  Gewalt  für  das  Verhältniss 
der  Descend.  zu  den  Ascend.  nicht  mehr  maas- 
gebend sein  soll.  Man  hat  sich,  wie  es  scheint, 
durch  ein  vermeintliches  Billigkeitsgefuhl  ver- 
fuhren lassen, indem  x.  B.  nach  der  diesseitigen 
Meinung  ein  Enkel  den  Grossvater  nicht  be- 
erben würde,  wenn  dieser  seinen  Sohn  enterbt, 
einen  Dritten  zum  Erben  im  Testament  einge- 
setzt, letzterer  sich  nicht  sofort  über  den  Erb- 
schaftsantritt erklärt,  der  Sohn  inzwischen  den 
Enkel  erzeugt  hat,  darauf  aber  gestorben  und 
nun  vom  eingesetzten  Erben  die  Erbschaft 
ausgeschlagen  worden  ist,  —  und  pocht  dar- 
auf, dass  ja  doch  der  Betheiligte  ein  Enkel 
sei,  der  nach  Noy.  118.,  die  das  Intestaterb- 
recht auf  das  Descendentenverhältniss  gründe, 
zur  Erbfolge  kommen  solle.  Hierbei  ist  aber 
der  Umstand  übersehen,  dass  der  Zweck  und 
die  für  den  Begriff  des  Erbrechts  unerlässliche 
Voraussetzung  der  ununterbrochenen  Reprä- 
sentation des  Erblassers  in  Vermögensverh&lt- 
nissen  durch  die  Person  des  Erben  (s.  §.  160. 
z.  A.)  unter  solchen  Umständen  unmöglich  und 
letztere  zerrissen  sein  würde.  Will  man  also 
auch  behaupten,  dass  Justinian,  der  in  Nov.  118. 
nur  die  Successionaordnung  der  Agnaten  und 
Kognaten  neu  ordnen  wollte,  (s.  jn-aef,)  ein 
solches  Grundprincip  für  das  Wesen  des  Erb- 
rechts für  die  neue  Intestaterbfolge,  wodurch 
die  äusserste  Verwirrung  und  Unsicherheit  ent- 
stehen, und  mit  welchem  ein  ganz  unentbehr- 
licher Rechtssatz  fehlen  würde,  bei  Seite  ge- 
schoben habe?  —  Bei  der  Lehre  von  der  Ein- 
setzung derposlunu  kehrt  dieselbe  Frage  wie- 
der, s.  §.  167.  Anm.  17.  d). 
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ter  Berutogsgrund  zur  Intestaterbfolge,  als  sie  rücksidbtlich  der  Personen,  welche 
sie  verbindet,  und  der  Dauer  dieser  Verbindung  selbst  nur  eine  geringe  Ausdehnung 
hat;  namentlich  unterscheidet  sie  sich  von  der  ehelichen  wie  von  der  unehelichen 
Verwandtschaft  darin,  dass  die  Verwandten  der  beiden  durch  die  Adoption  im 
engeren  Sinn  verbundenen  Personen  keineswegs  alle  mittelst  dieser  unter  einander 
verwandt  werden,  und  auch  soweit  sie  es  werden,  dies  nur  bis  zur  Auflösung  jenes 
Verhältnisses  bleiben,  und  dass  die  Adoption  im  weiteren  Sinn  auf  Vater  und  Kind 
beschränkt  bleibt,  s.  §.  139.  I.  und  n.''. 

in.  Die  uneheliche  Verwandtschaft  unterscheidet  sich,  wie  überhaupt,  so  auch 
in  ihrer  Wirksamkeit  für  die  Intestaterbfolge  zwischen  den  durch  sie  verbundenen 
Personen,  (s.  §.  138.  11.)  zu  denen  also  der  uneheliche  Erzeuger  nicht  gehört,  in 
nichts  von  der  ehelichen^;  einiger  besonderer  Arten  unehelich  Erzeugter  ist  unter 
Nr.  L  vorher  gedacht  worden.     S.  übrigens  noch  §.  165.  A. 

Es  kann  eine  Person  in  mehreren  und  in  allen  diesen  Arten  von  Verwandt- 
schaften mit  verschiedenen  anderen  Personen  stehen^,  und  also  möglidier  Weise 
dadurch  zur  Intestaterbfolge  verschiedener  Erblasser,  auch  solcher  von  gleichem 
Grad  und  gleicher  Art,  und  umgekehrt  diese  letzteren  Personen  zur  Beerbung 
jener  neben  einander  berufen  werden;  das  Verhältniss  zu  jedem  einzelnen  und  jedes 


7  S.  besond^  das.  1,  bei  Anm.  ö,  ^^  lo  yerb. 
mit  8^  1^  bis  *>,  (Arrog.  eines  Unmünd.  bei 
Amn.  w, «) ,  85, 36, 40, 44 ;  2,  bei  und  in  Anm.  ö7, 
59,  femer  62 — ^66,  und  endlich  die  Anm.  ^5,  wo 
die  intefitaterbrechtlichen  Verhältnisse,  welche 
die  Adoption  vermittelt,  im  organischen  Zu- 
sammenhang mit  deren  Voraussetzungen  er- 
örtert sind.  Die  Adoption  im  engeren  Sinn 
begründet  demnach  zwar  nur  zwischen  solchen 
Personen  ein  Verhältniss,  welche  Agnaten  im 
römischen  Sinn  sind,  obwohl  mit  dem  Hecht 
der  Kognation,  ich' halte  es  indessen  für  ange- 
messener, diesen  hier  in  sofern  allerdings  noch 
praktischen  Begriff  wegen  seiner  Isolirung  zu 
vermeiden  und  die  Ausdehnung  des  Verhält- 
nisses mit  Bücksicht  auf  seine  Wirkung  so, 
wie  an  den  angeführten  Orten  geschehen, 
speziell  .zu  bestinunen.  (Eine  dabei  henror- 
tretende  Erscheinung  ist  die ,  dass  zwar  Kinder 
dieses  AdopÜTbruders,  nicht  aber  die  einer 
AdopÜTSchwester  intestaterbberechtigt  sind. 
VergL  Buchholtz  Jur,  Abh.  S.  102.)  —Auf 
das  Erbrecht  der  AdoptiTverwandten  ist  die 
Novelle  118.  ohne  Einfluss  geblieben,  s.  M  a  y  e  r 
§.  82. -auch  das.  Anm.^;  dasselbe  ist  vorzüglich 
durch  c  10.  de  Adopi.  geregelt.  —  S.  noch  fol- 
genden §.  bei  Anm.  6. 

6  Es  ist  schon  oben  in  §.  188.  Anm.  ^i  eine 
Kontroverse  berührt  worden,  deren  Beant- 
wortung hier  ihre  praktische  Anwendung  fin- 
det. Eine  unbestreitbare,  aber  unpraktische 
Ausnahme  von  der  obigen  Kegel  findet  nach 
c.  ö.  ad  Set.  OrphiL  Statt.    Ausserdem  werden 


von  Vielen  noch  Andere,  unter  Bezug  auf  c.  6. 
de  Incest,  nupL  Nov.  12.  c.  1.  Nov.  74.  c  6.  und 
Nov.  89.  c.  15.  bezüglich  der  in  sträflichem 
Beischlaf  erzeugten  Kinder  behauptet,  wobei 
sie  aber  in  vielfachen  Widersprudh  unter  ein- 
ander gerathen,  s.  besonders  Glück  Intestat- 
erbf.  S.  179  ff.  Mühlenbruch  Forts,  des 
Komment.  Bd.  XXXV.  S.  158  ff.  und  Vange- 
row  a.  a.  O.  S.  49  f.  und  die  bei  diesen  Gen. 
Mit  Kecht  scheint  mir  von  letzterem  mit  R  o  s  s  - 
hirt  Erbr.  S.  211  ff.  und  Fritz  in  seiner  Ausg. 
des  Wening' sehen  Lehrbuchs  §.  433.  eine 
anderweite  Ausnahme  völlig  geleugnet  zu  wer- 
den, und  zwar  aus  dem  Grunde,  weil  die  c  6.  d. 
durch  die  erste  Novelle  aufgehoben,  in  dieser 
aber  nichts  weiter  gesagt  ist,  als,  dass  die  m- 
cesiuoH  dann  kein  Erbrecht  gegen  die  Mutter 
haben  können,  weil  diese  ihr  Vermögen  sur 
Strafe  verliert,  was  jetzt  unpraktisch  ist,  die 
beiden  anderen  Novellenstellen  aber  nicht  von 
dem  Verhältniss  der  ineestuosi  zur  yLutter,  son- 
dern zum  Vater  reden.  Vergl.  S  e  u  f  f  e  r  t  Arch. 
n.  Entsch.  Bd.  I.  Nr.  256. 257.  über  das  unbe- 
schränkte Intestaterbr.  der  unehel.  Kinder 
gegen  die  mütterL  Verwandten. 

^  So  z.  B.  wenn  von  ehelichen  Kindern  eines 
adoptirt  wird,  deren  leiblicher  Vater  hierauf 
stirbt,  und  ihre  Mutter  aussereheliche  Kinder 
gebärt,  während  der  Adoptivvater  noch  ehe- 
liche Kinder  erzeugt;  hier  hat  das  Adoptivkind 
drei  Arten  von  Geschwistern,  durch  weiche  sich 
drei  Verwandtschaftsarten  bilden. 
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einzelnen  ist  ganz  unabhängig  von  denen  zu  dem  oder  den  anderen,  und  die  Tbeil- 
nähme  nnd  Ordnung  bestimmt  sich  in  Gemäsheit  der  Kegeln  des  folgenden  §.,  wie 
wenn  jedes  Verhältniss  das  einzige  wäre,  unbeschadet  natürlich  des  Zusanmien- 
treffens  mehrerer  Personen  dieser  verschiedeneu  Aiiien  in  gleichem  Grad  und 
gleicher  Klasse. 

Die  Berufung  zur  Erbfolge  vermöge  der  Verwandtschaft  ist  zwar  im  Ganzen 
nnd  in  der  Begel  eine  gegenseitige,  doch  ist  sie  beschränkt  und  näher  bestimmt 
durch  die  Voraussetzung,  dass  diejenige  Person,  welche  nächster  Intestaterbe  einer 
anderen  ist,  nicht  ihrerseits  der  Klasse  oder  dem  Grad  nach  nähere  Verwandte 
babe,  ab  in  welcher  die  andere  Person  zu  ihr  steht;  ausserdem  bestehen  noch  ver- 
einzelte Ausnahmen  ^^ 

§.  163. 
b.    Die  Erbfolgeordnung  der  Verwandten. 

Die  Berechtigung  sämmtlicher  Verwandten  eines  Verstorbenen  zur  Intestaterb- 
folge ist  nicht  von  gleicher  Stärke,  nicht  alle  werden  gleichzeitig  neben  einander 
bemfbn.  Es  sind  vielmehr  I.  mit  Bücksicht  auf  die  drei  natürlichen  Arten  von 
Verwandten,  Descendenten,  Ascendenten,  Seitenverwandte  (s.  §.  138.  I.),  sowie 
darauf,  dass  unter  letzteren  die  Geschwister  einander  wieder  b^onders  nahe  stehen, 
zuvörderst  alle  mögliche  Verwandte  einer  zu  beerbenden  Person  in  vier  Klassen 
oder  Beihen  getheilt^.  Hiemach  besteht  als  oberste  BegerfÜr  die  Erbfolgeordnung 
die,  dass  die  vorstehende  Klasse  die  nachfolgende  ausschliesst '.  Für  die  Berufung 
der  mehreren  einzelnen  Verwandten  in  jeder  dieser  Klassen  entscheidet  zuweilen 
die  Nähe  des  Grads  der  Verwandtschaft,  so  dass  der  nähere  dem  entfernteren  vor- 
geht, zuweilen  nicht,  sondern  es  kommen  sowohl  entferntere  vor  näheren,  als  auch 
Verwandte  verschiedenen  Grads  neben  einander  zur  Erbfolge;  die  weiteren  Gestal- 
tungen und  Anwendungen  hiervon  sind  bei  den  einzelnen  Klassen  vorzutragen. 

Diese  sind  folgende. 

Die  erste  Klasse  umfasst  die  Descendenten  des  Erblassers,  und  zwar  ehe- 
liche, in  vermeintlicher  Ehe  erzeugte,  legitimirte  und  Brautkinder,  und  wenn  die 
Mutter  oder  mütterliche  Ascendenten  die  Erblasser  sind,  auch  uneheliche  Kinder 
der  ersten,  möglicher  Weise  also  Kinder  von  mehreren  oder  allen  dieser  Arten 
neben  einander'.  Ob  die  Kinder  in  der  väterlichen  Gewalt  des  Erblassers  gestan- 
den haben,  oder  nicht,  ist  ftlr  die  Erbfolge  ohne  Einfluss  K 

^^  S.  §.  139.  bei  und  in  Amn.^7  unci  iix65,  z.  A.  klaren  und  unbestreitbaren  Tierfachen  Bang- 

UDd  bei  und  in  Anm.  ^,  und  folg.  §.  bei  Anm.  8.  abtheilung  ist  es  aufSedlend ,  wie  man  sich  wie- 

1  Die  Ordnung  der  Verwandten  in  diese  der  zu  der  dreitheiligen  Klassifikation  hat  ver- 

Kiassen  ist  der  Inhalt  dercc.  1 — 3.  der  Nov.  stehen  können. 

118.  In  der  älteren  Doktrin,  bis  auf  Koch  ^  Nov.  ctt  c.  2.  v.  verh,  Quarea  etc.  und  c.  3. 

Success.  ab  üU,  §.  19.,  wurden  nur  drei  Klassen  pr.  v.  Bis  vero  non  extaniibus  etc.  und  §.  1.  Si 

fonnirt ,  seitdem  sind  die  obigen  vier  m.  W.  all-  defunctus  etc. 

gemein  gangbar  geblieben,  während  Mayer  ^  Nov.  dt.  c.  1.  darüber,  dass  hier  alle  obge- 

$.  76.  zur  älteren  Theorie  zurückgekehrt  ist  nannte  Arten  der  Dese.  verstanden  werden 

£fl  ist  nun  zwar  richtig,  dass  Justinian  in  der  müssen,  s.  Glück  S.  581.  Kinder  eines  Ascend. 

i^me/*.  von  T^fa«Ta{«af  spricht,  allein  er  meint  aus  mehreren  Ehen  stehen  denen  aus  Einer 

damit  nur  Dese.,  Asc.  und  Kollateralen,  wäh-  völlig  gleich.    Wegen  der  Brautkinder  ^s.  §. 

read  von  letzteren  die  voUbürtigen  Geschwi-  138.  ^. 

stermitdeuAsc.  ia  derselben  Klasse  stehen.  ^  S.  ebendas.,  vergl.  übrigens  §.  141.  bei 

Bd  der  in  den  citt  cc.  (s.  bes.  noch  die  Hervor-  Anm. «  und  in  dieser  unter  Nr.  7 ,  b ,  aa,.   S. 

bebung  des  Gegensatzes  in  c.  3.  §.  1.)  ganz  noch  Glück  S.  554  f. 
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Es  kommen  aber  nicht  sämmtliche  Descendenten  von  yerschiedenen  Graden 
gleichzeitig  zur  Beerbnng  ihrer  Ascendenten,  sondern  nnr  allemal  diejenigen,  zwi- 
schen welchen  nnd  letzteren  nicht  nähere  Descendenten  in  der  Mitte  stehen.  Diese 
nämlich,  welche  wiederum  Ascendenten  jener  entfernteren  Descendenten  des  Erb- 
lassers sind,  schliessen  die  letzteren  dergestalt  aus,  dass,  wenn  sie  Erben  werden, 
diese  neben  ihnen  gar  nicht  als  Erbbereditigte  erscheinen.  Unter  der  entgegenge- 
setzten Voraussetzung  können  hingegen  auch  Descendenten  verschiedenen  Grads 
neben  einander  zur  Erbfolge  gelangen;  z.  B.  Enkel  von  verstorbenen  Kindern 
neben  noch  lebenden  Kindern;  indem  die  ersteren  an  die  Stelle  ihrer  Ascendenten 
treten^,  es  wird  m.  a.  W.  der  Erblasser  dann  nach  Stämmen  beerbt,  worüber  das 
Nähere  im  folg.  §. 

Auch  die  Adoptivkinder  stehen  in  dieser  Klasse;  über  das  Intestaterbverhält- 
niss  derselben  je  nach  Verschiedenheit  der  Art  der  Adoption,  sowie  der  durch 
Adoption  verbundenen  Personen  überhaupt  ist  in  §.  139.  L  b.  und  IL  das  Weitere 
bereits  im  dortigen  Zusammenhang  vorgetragen  worden.  Es  wird  daher  in  diesem 
Kapitel  ihrer  keine  besondere  Erwähnung  weiter  geschehen,  und  mag  nur  wieder- 
holt daran  erinnert  werden,  dass  Adoptivverwandte  möglicher  Welse  mit  leiblichen 
in  gleichem  Grad  neben  einander  zur  Erbfolge  berufen  werden^. 

Die  zweite  Klasse  umfasst  die  Ascendenten,  die  vollbürtigen  Geschwister 
und  die  Kinder  ersten  Grads  verstorbener  vollbürtiger  Geschwister^.  lieber  diese 
drei  Arten  von  Intestaterben  gelten  folgende  nähere  Bestimmungen. 

1.  Von  den  Ascendenten  sind  hier  alle  diejenigen  gemeint,  welche  nach  dem 
Voranstehei^den  von  Descendenten  beerbt  werden;  nur  die  unvollkommene  Adoption 
enthält  keine  Berufung  zur  Intestaterbfolge  gegen  das  Kind  (s.  vorher)  ^  Es  wird 
dabei  kein  Unterschied  durch  Geschlecht  oder  väterliche  Gewalt  begründet;  die 
leiblichen  Eltern  gelangen  gemeinschaftlich  mit  dem  Adoptivvater  zur  Beerbung. 
Dagegen  gilt  im  Vergleich  zur  Erbfolge  in  der  ersten  Ellasse  hier  nicht  nur  die 
Begel,  dass  die  näheren  Ascendenten  die  entfernteren  in  derselben  Linie  ausschlies- 
sen,  also  z.  B.  der  Vater  seine  eigenen  noch  lebenden  Ascendenten,  sondern  sie 
schliessen  auch  die  von  der  anderen  Linie,  also  z.  B.  der  Vater,  wenn  die  Mutter 
verstorben  ist,  deren  noch  lebende  Eltern  aus^. 

2.  Unter  vollbürtigen  Geschwistern  sind  immer  nur  leibliche  zu  verstehen  ^^. 

3.  Die  Kinder  ersten  Grads  verstorbener  vollbürtiger  Geschwister  treten  an 
die  Stelle  ihrer  Eltern  ^\ 

d  S.  Anm.  ^0.  lo  S.  dens.  §.  167.  über  mancherlei  wegen 

6  S.  vor.  §.  Anm.  ^  und  bes.  §.  189.  Anm.  ^.  der  bezüglichen  Worte  der  Nov.  entstandenen 
Ich  habe  es  zur  Vermeidong  von  Wiederholun-  Streit.  —  Auch  wenn  man  den  Fall  setzt,  daas 
gen  bei  jeder  Klasse  für  angemessen  gehalten,  zwei  Eheleute  ein  Kind  adoptiren  und  hinter- 
die  obige  allgemeine  Bemerkung,  und  zwar  her  noch  leibliche  Kinder  mit  einander  zeugen^ 
darum  bei  der  ersten  Klasse  einzuschieben,  weil  tritt  zwischen  diesen  imd  jenen ,  bei  Beschran  - 
die  Adoptiverbf&ile  vorherrschend  ihr  anzuge-  kung  der  Wirkung  der  mütterlichen  Adoption 
hören  pflegen.  (§.  1S9.  bei  Anm.  ^),  kein  Erbrecht,  wie  zwi- 

7  NoY.  cU.  c.  2. 8.  inU.  mit  der  ergänzenden  sehen  vollbürtigen  ein.  S.  noch  §.  188.  ^K 
Abänderung  in  Nov.  127.  c.  1.,  s.  noch  Anm.  u.  ^^  Nov.  127.  c.  1.  Bis  zu  der  hierin  erfolgten 

8  Vergl.  Glück  §.  165.  167.,  auch  succedirt  Gleichstellung  gab  es  also  nach  Nov.  118.  c.  3. 
der  Ehegatte  dem  Kind  nicht,  welcher  sich  bei  nicht  4 ,  sondern  5  Klassen  der  Intestaterben^ 
einer  Putatiyehe  in  schlechtem  Glauben  be-  so  dass  in  der  dritten  die  vollbürtigen  Qeschwi- 
findet.  Sterkinder  standen.  Vergl.  Van  gero w  a.  a.  O. 

9  Not.  dt.  L  Es  findet  also  kein  sog.  Repr&-  S.  57.  besonders  gegen  Büchel  Erört  Bd.  II. 
sentationsrecht  Statt.  Vergl.  Glück  §.  164.  Hft.  2.  S.  178  ff.,  der  unbegreiflicher  Weise  jene 
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Diese  drei  Arten  yon  Verwandten  kommen,  nnbeaebadet  der  BeTorwortong 
miter  Nr.  1.,  neben  einander,  und  ohne  Rücluicbt  aof  die  Verschiedenheit  des  Grads 
zur  Erbfolge. 

Die  dritte  Klasse  bilden  die  halbbfirtigen  Greschwister  yom  Vater  oder  der 
Mntter  her,  und  die  Kinder  ersten  Grads  solcher  verstorbenen  Geschwister  ^^;  den 
leiblichen  halbbfirtigen  Geschwistern  yom  Vater  her  stehen  hierbei  die  Adoptiyge- 
schwister  gleich. 

In  der  yierten  Klasse  endlich  stehen  sämmtliche  übrige  Seitenverwandte, 
ohne  Bücksicht  auf  Voll"  oder  Halbbttrtigkeit;  unter  ihnen  entscheidet  über  die 
Berufung  zur  Erbfolge  allein  die  Nähe  des  Grads  ^\ 


Erben  dann  in  die  vierte  Klasse  versetst.  Durch 
die  Fassung  der  späteren  Not.  ist  nun  aber 
wieder  diefVage  entstanden,  ob  diese  Kinder 
auch  dann  mit  berufen  werden,  wenn  sie  nur 
mit  Gro88eltexn  und  nicht  mit  Oheimen  und 
Tanten  konkurriren?  Sie  wird  yon  den  Meisten 
bejaht,  unter  den  Neueren  auch  von  Puchta 
Vories.  S.  316.,  der  diese  Ansicht  nachdrücklich 
gegen  Glück  und  Vaagerow  a.  a.  O.  S.58. 
in  Schutz  nimmt,  und  Büchel  ErOrt  Bd.  IL 
Bit  2.  8.  170.  208.  Anm.^;  übrigens  ist  die 
diesseitige  Meinung  in  einer,  auch  Ton  den 
Gegnern  anerkannten,  gans  konstanten  Praxis 
stets  herrschend  gewesen,  s.  Glück  §.  168.  und 
die  dort  Gen.  —  Der  obige  Begriff  desBeprfis.- 
R.  ist  erst  in  der  neueren  Doktrin  sowohl  in 
Anwendung  auf  Geschwisterkinder,  als  auf 
Enkel  u.  s.  w.,  welche  an  die  Stelle  ihrer  Ter- 
8tori)enenAscendenten  treten,  entstanden,  ist 
aber,  wie  viele  ähnliche,  die  Ursache  mancher 
Kontroversen  geworden;  s.  darüber  Glück 
Intestaterbf:  S.  78  ff.  Büchel  Erörter.  Bd.  IL 
Hit.  2.  S.  217  ff.  u.  Vangerow  a.  a.  O.  S.  50 ff. 
Er  hat  seinen  Ursprung  aus  dem  Streben  nach 
einem  Princip  für  die  Erscheinung  gefunden, 
dasa  in  der  ersten  und  sweiten  Klasse  der  In- 
testaterbfolge Enkel  u.  s.  w.  und  Geschwister- 
kinder an  die  Stelle  ihrer  Terstorbenen  Eltern 
treten  und  diejenige  Portion  erhalten,  wel- 
che den  letsteren,  wenn  sie  noch  lebten,  ange- 
fjGÜlen  sein  würde.  So  erschien  denn  das  Kepr.- 
R.  in  dem  Charakter  eines  Vorrechts.  Allein 
dieses  Princip  erklärte  in  der  That  nicht  nur 
nichts ,  sondern  bedurfte  selbst  der  Erklärung, 
und  dabei  gerieth  man  in  Streit  Einerseits 
Hess  man  sich  durch  die  Begriffe,  dass  der  km-es 
in  locutn  defuncti  wccedü^  oder  0Jtu  personam 
tustinet^  oder  vice  fungiiur,  (fr.  9.  §.  1.  deEdendo^ 
§.  2.  /.  de  Hered,  instä,  u.  s.  w.)  zu*  der  Voraus- 
setzung bestimmen,  dass  der  Eepr&sentant  den 
Repräsentirten  beerbt  haben,  und  dieser  selbst 
erbfähig  gewesen  sein  müsse,  fasste  also  das 


Verhiltniss  so  auf,  dass  der  erstere  nicht  jure 
proprio  succedire.  Andererseits  sah  man  zwar 
ein ,  dass  man  damit  zu  falschen  Besultaten  ge- 
lange; man  fing  aber  nun  an,  zwischen  einzeln 
neu  Arten  der  Ascendenten  zu  unterscheiden, 
wonach  man  zu  Terschiedenen  Arten  des  Bepr.- 
B.  gelangte,  dadurch  jedoch  die  Sache  noch 
mehr  verwirrte ;  Tgl.  darüber  Bü  che  1 S.  219  ff. 
Eine  Unterscheidung  anderer  Art  wurde  durch 
Glück  a.  a.  O.  gangbar,  welcher  ein  Repr.>B. 
zum  Behuf  des  Rechts  zur  Erbfolge  und  zum 
Behuf  der  ErbtheilungaujEstellt.  Ersteres  trete 
nur  bei  Neffen  ein ,  indem  diese  nicht  jure  pro^ 
prio  erbten,  wie  die  Enkel;  das  zweite  bei  En- 
keln und  bei  Neffen,  und  daher  müssten  sie  alle 
Verbindlichkeiten  des  Kepr&sentirten,  z.  B. 
Schulden  gegen  den  Erblasser,  sich  bei  der 
Erbtheilung  anrechnen  lassen.  Die  neueren 
Civilisten  haben  indessen  das  ganze  sog.Repr.- 
R.  als  eine  reine  Erdichtung  Terworfen,  und  in 
der  That  besteht  das,  was  man  darunter  begriff, 
darin,  dass  unter  Umstanden  gewisse  Personen 
Terschiedenen  Grads  neben  einander  zur  Erb- 
folge gelangen,  die  Erbschaft  aber  nicht  nach 
der  Kopfzahl,  sondern  nach  Stämmen  theilen; 
s.  Büchel  S.  223  ff.,  dieser  fasst  das  Letztere 
als  eine  gesetzliche  Substitution  Entfernterer 
im  Grade  in  locum  praedefuncU  pareniis  auf, 
Tcrgl.  dens.  S.  121  ff.  Vangerow  a.  a.  O.  S. 
50  ff.  und  Puchta  §.  457  c)  und  Vories.  S.  31öf. 
Der  erstere  h&lt  jedoch  hierbei  noch  einen  Un- 
terschied bezüglich  der  successio  graduwn  fest, 
s.  über  diesen  nachher  Anm.  ^. 

^  Nov.  cU.  c  8.  unter  den  uterims  (vergL  §. 
138.  Anm.  si)  sind  hier  auch  die  unehelichen 
gegenseitig  und  zu  ehelichen  Kinder  einer  Mut- 
ter zu  verstehen;  für  mehrere  uneheliche  Kin- 
der desselben  Vaters  existirt  hingegen  der  Be- 
griff der  consanguinei nicht,  fr.  4.  Unde  cogncUi. 

^  Nov.  dt.  c.  3.  §.  i.  und  c.  4.  Mütterliche 
Verwandte  beerben  also  hier  auch  uneheliche 
Kinder  und  Nachkommen  dieser. 
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Sechstes  Buch.    Zweites  KapiteL 


II.  Die  unter  der  vorigen  Zahl  vorgetragenen  Regeln  von  der  Berufung,  der 
Verwandten  nach  Klassen  und  in  den  Klassen  erledigen  die  Frage  von  der  Intestat- 
erbfolge, wenn  der  Berufene  Erbe  geworden  ist  Ist  er  aber  ungeachtet  der  Beru- 
fung nicht  Erbe  geworden,  sei  es,  dass  er  sie  abgelehnt ^^,  oder  vor  dem  in  seiner 
Person  zum  Erwerb  erforderlichen  Erbantritt  verstorben  ist,  so  erfolgt  eine  Wieder- 
holung der  BeruAmg  und  ein  Nachrücken  der  überhaupt  vorhandenen,  durch  den 
vor  ihnen  berufenen,  bis  dahin  ausgeschlossenen  Verwandten,  und  zwar  möglicher 
Weise  bis  an  den  Entferntesten^.    Fallen  sämmtliche  einer  früheren  Klasse  ange- 


lt Hierher  ist  auch  das  Abstiniren  der  sui 
zu  rechnen ,  s.  §.  202.  2.;  ingleichen,  wenn  sich 
der  Erbe,  welcher  angetreten  hat,  m  integrum 
restituiren  lässt,  das.  8. 

^  Ueber  diese  sog.  successio  graduum  in 
ihrer  praktischen  Bedeutung  nach  der  Reform 
der  Intestaterbfolge  durch  Nov.  118.  besteht 
eine  überaus  wichtige  Verschiedenheit  der  Mei- 
nungen zwischen  den  neuesten  und  angesehen- 
sten Ciyilisten,  während  man  über  die  successio 
ordinum  einverstanden  ist.  S.  vorzüglich  Bu- 
ch el  in  s.  Erörter.  Bd.  II.  Hft.  2.  S.  82  ff.  und 
bei  diesem  auch  dieLit  Es  ist  m.  a.  W.  streitig, 
ob,  gleichwie,  wedn  kein  Angehöriger  einer 
früheren  Klasse  Erbe  wird,  die  der  spfiteren 
berufen  werden,  auch  allgemein  in  jeder 
Klasse  diejenigen  Personen,  welche  durch  dem 
Grad  nach  nähere  zur  Zeit  der  Berufung  aus- 
geschlossen sind,  demungeachtet  noch  dann 
als  berufen  zu  betrachteh  seien,  wenn  die 
nähere  Person  nicht  Erbe  wird.  Die  herr- 
schende Ansicht  ist  fiir  die  Bejahung  dieser 
Frage,  also  m.  a.  W.  für  die  auf  die  Klassen, 
wie  auf  die  Grade  in  ihnen ,  bezügliche  allge- 
meine Regel:  dass,  wenn  die  zunächst  Berufe- 
nen die  Erbschaft  nicht  erwerben,  allemal  die- 
jenigen berufen  werden,  welche  gleich  berufen 
worden  sein  würden,  wären  sie  nicht  durch  die 
vor  ihnen  Berufenen  ausgeschlossen  worden. 
Der  Ausschluss  durch  diese  wäre  also  danach 
nur  immer  ein  vorläufiger,  und  bedingt  durch 
den  Erbschaftserwerb  von  Seiten  der  Aus« 
schiiessenden.  (Hierbei  bleibt  die  Frage,  ob  die 
mcc,  grad,  auch  im  Fall  der  Konkurrenz  mit 
anderen  ursprünglich  Mitberufenen  eintrete, 
oder  letzteren  die  Portion  des  wegfallenden  zu- 
wachse, fär  jetzt  ausser  Beachtung,  s.  darüber 
die  folg.  Anm.  In  der  gegenwärtigen  ist  also 
vorausgesetzt,  dass  nur  Einer  an  erster  Stelle 
berufen,  oder  die  mehreren  Berufenen  alle  hin- 
weggefailen  seien.)  Hauptgegner  dieser  Lehire 
ist  Puchta,  (§.  458.  e)  und  Vorl.  S.  819.)  indes- 
sen nimmt  auch  er  die  mcc.  grad,  in  der  vierten 
Klasse  schlechthin,  und  in  der  zweiten  bezüg- 


lich der  Ascendenten  an;  die  Kontroverse  be- 
schränkt sich  also  auf:  1,  das  Nachrücken  der 
Enkel  (u.  s.  w.)  an  Stelle  ihrer  Zwischenascen- 
deuten,  welche  nichtErben  werden,  bei  der  Be- 
erbung der  Grosseitem  (u.  s.  w.)  in  der  ersten 
Klasse,  und  2,  auf  das  Nachrücken  der  Ge- 
schwisterkinder an  Stelle  ihrer  Eltern  in  den 
ähnlichen  Fällen  der  zweiten  und  dritten 
Klasse.  Er  ist  dabei,  ungeachtet  des  von  Bü- 
chelErört  Bd.  U.  Hft  2.  S.  114  ff.  und  Yan- 
ger o  w  Bd.  11.  S.  68  f.  erhobenen  Widerspruchs 
geblieben  und  macht  dafär  im  Besonderen  gel- 
tend: „nicht  der  Grad  schliesse  hier  den  Ent- 
fernteren aus,  sondern  er  sei,  als  vermöge  des 
Ausschlusses  durch  den  Näheren  nicht  berufen, 
gar  nicht  berechtigt.  Nur  Succession  in  die 
Delation  (nicht  successive  Del.)  durch  das 
Transmissionsrecht  sei  hier  möglich.  Das  nach 
Nov.  11 8.  in  den  gedachten  Klassen  eingeführte 
sog.  Repräsentationsrecht  (s.  Anm.  i^)  könne 
dagegen  nicht  angeführt  werden;  dieses  sei  in 
Gemäsheit  des  veränderten  Erbrechtsprincips 
an  die  Stelle  des  Erfordernisses,  dass  die  De- 
scendenten  «ta  oder  liberi  sein  müssten,  getre- 
ten, imd  habe  dieselbe  äusschüessende  Bedeu- 
tung.^' (Vergl.  gegen  den  letzten  Satz  bes. 
Büohel  S.  114  f.)  Dieser  Streit  über  die  succ. 
grad.  erstreckt  sich  übrigens  auch  auf  das  ältere 
Recht  über  die  B.  P.  unde  Itberi^  imd  man  hat 
denn  die  nach  den  verschiedenen  Ansichten 
darüber  gewonnenen,  zum  Theil  selbst  streiti- 
gen Resultate  in  Bezug  auf  die  durch  das  No- 
vellenrecht neu  geordnete  Intestaterbfolge  gel- 
tend gemacht  Ich  bemerke  darüber,  unter  Ver- 
weisung auf  Büohel  a.a.O.  S.94ff.  (bes. ge- 
gen Mayer  Anwachs.-R.  S.  270.)  und  V a n  g e- 
r  o  w  S.  26.  nur  kürzlich,  dass  1.  nach  dem  Pan- 
dektenrecht richtiger  ntccesno  grad,  im  ordo 
unde  Üb.  als  völlig  unbekannt  zu  verneinen  sei, 
auch  von  der  grossen  Mehrzahl  der  Civiliaten 
verneint  wird.  Der  Hauptgrund  ist  der,  dass 
das  Ed,  successor.  (s.  bes.  fr.  1.  pr.  und  §.  10.  de 
Success.  Ed.)  keine  allgemeine  suceemo  gra- 
duum j  sondern  ordinum  betraf,  imd  nur  in  dem 
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hörige  Gruppen  der  Verwandten  hinweg,  so  gelangt  die  Bemfiing  an  die  folgende 
Klaase,  nach  den  für  die  in  ihr  siehenden  Personen  geltenden  Kegeln.  Das  Nach- 
rücken betrifft  aber  natürlich  anch  diejenigen  den  einzelnen  Klassen  angehörigen 
entfernteren  Verwandten,  welche  bei  der  Bemfong  der  betreffenden  Klasse  durch 


ordo  unde  cognaH  eine  8ucc.  grad.  kannte,  und 
das8  namentlich  unter  den  in  der  ersten  Klasse 
2ur  B,  P.  ah  ifU^stato  berufenen  Uberis  nur 
(wirkliche  und  fingirte)  nd  heredes  zu  verstehen  . 
sind,  was  also  solche  Desc.,  in  Betreff  deren  die 
9UCC.  grad.  in  Frage  steht,  wegen  des  Zwischen- 
ascendenten,  nicht  sein  konnten;  sie  waren 
also  allerdings  gar  nicht  hier  als  Erbberechtigte 
berufen.  2.  Im  Gegensatz. hierzu  ist  swar  von 
Justinian  schon  vor  Nov.  118.  in  §.  7.  /.  de 
Legit»  agnat,  tucc.  eine  Erweiterung  der  iucc 
grad.  auf  den  ordo  unde  legitim  geschehen;  ob 
aber  auch  auf  dei^  ordo  unde  liberi,  was  schon 
die  Glosse  annahm,  dsrüber  gehen  die  Ansich- 
ten der  beiden  vorhergenannten  Schriftsteller 
auseinander.  Büchel  S.*  1 10  ff.  hält  diese  Aus- 
dehnung für  unerweislich,  V  an  g  e  r  o  w  behaup- 
tet sie  bes.  nach  c.  S.  Unde  liberi  (s.  dagegen 
den  ersteren  S.  106  ff.).  Dieser  Grund  ist  zwar 
sehr  schwach,  unverkennbar  spricht  aber  hohe 
Wahrscheinlichkeit  auch  für  diese  Ausdeh- 
nung, welche  nur  die  konsequente  Durchfüh- 
rung eines  einmal  dem  älteren  gegenüber  ge- 
tretenen Prmcips  sein  würde.  8.  Steht  also, 
nach  m.£.,  die  allgemeine  succ,  grad,  nach  den 
älteren  Bechtsbestimmupgen  zwar  nicht  so 
fest,  um  daraus,  weil  sie  im  Novellenrecht  nicht 
abgeändert  worden,  sichere  Resultate  für  dieses 
zu  ziehen,  so  kann  ich  doch  ebenfalls  nicht  um- 
hin, die  allgemeine  eucc,  grad.  als  dem  Geist 
der  principiellen  Tendenz  der  Nov.  118.  voll- 
kommen entsprechend  und  sogar  als  danach 
nothwendig  anzuerkennen.  Gegen  die  F  u  c  h  t  a- 
sche  Beweisführung  ist  vorzüglich  zu  erinnern, 
dass  sie  nur  Behauptungen  und  in  derThat  eine 
peiiiio  princtpU  enthält;  gerade  die  Berechti- 
gung, nämlich  die  eventuelle,  steht  ja  doch 
eben  in  Frage.  Ueberschaut  man  den  Ge- 
sammtinhalt  der  Nov.  pr.  —  c.  S.,  so  findet  sich, 
dass  Jusünian  bei  Formirung  der  Klassen  und 
Anordnung  ihrer  Rangfolge  überall  nur  an  den 
gewöhnlichen  Fall  denkt,  wenn  der  Erblasser 
Verwandte  der  früheren  Klassen  gar  nicht 
hinterlassen  hat  Es  ist  also  die  succ,  grad. 
nirgends  erwähnt.  Für  die  Ansicht  nun,  dass 
auch  dann,  wenn  die  nach  dieser  Voraussetzung 
zunächst  berufene  Person  nicht  wirklich  Erbe 
wird,  also  nicht  \Ao%praemoriuo  patre  vel  matre^ 
deren  in  derselben  Klasse  locirte  Descenden- 


ten  nunmehr  berufen,  mithin  eventualiter  in 
ihr  erbberechtigt  seien,  und  nicht  durch  die 
der  folgenden  Klasse  angehörigen  Verwandten 
ausgeschlossen ,  resp.,  wie  P uc h  t  a  will,  erst  in 
der  vierten  Klasse  unter  den  übrigen  Verwand- 
ten mitberufen  werden  sollten,  sprechen  fol- 
gende Gründe  nach  m.  E.  mit  entschiedenem 
Uebergewicht  1,  Justinian  beruft  in  der  ersten 
Klasse  ausdrücklich  clescend,  cujuaounque  grü" 
dua^  Uli  Omnibus  ascendentibus^  qu^ue  a  IcUere 
veniuntj  praeponaiüur.  Sie  sind  also  nicht  als 
die  im  prätorischen  Edikt  unde  liberi  gerufenen 
Desc  hiar  berufen,  sondern  so,  wie  sie  in  der 
Klasse  unde  eognaü^  in  welcher  imbestritten  " 
suce.  gräduum  Statt  fand,  gerufen  waren,  nur 
mit  absolutem  Vorzug  vor  allen  andereix 
Kognaten,  Bowie  mit  Vorzug  des  näheren  Grads 
unter  ihnen  selbst,  und  mit  Anwendung  der 
3UCC.  instirpes  auf  sie,  wie  diese  in  der  Klasse 
unde  liberi  Statt  fand.  (Vergl.  Büchel  S.  115.) 
Ohne  Zweifel  izt  Justinan  hierbei  von  der  un- 
bestreitbar richtigen  Voraussetzung  geleitet 
worden,  dass  dem  Vater  gleiche  Liebe  und 
Sorgfalt  gegen  alle  seine  Nachkommen  und 
mithin,  wenn  er  testamentslos  verstorben,  die 
Absicht  beizumessen  sei,  sein  Vermögen  nach 
dem  Princip  der  Gleichheit  auf  sie  zu  vererben. 
Ein  richtiges  Verständniss  dieser  mit  Rück- 
sicht auf  die  Erfahrungen  des  Lebens  gebot 
aber  dabei,  jeden  Sohn  und  jede  Tochter  als 
Haupt  einer  bereits  begründeten  oder  erst  noch 
zu  erwartenden  Familie  zu  betrachten;  hiermit 
durfte  denn  zugleich  die  gewiss  natürliche  An- 
nahme auf  Seiten  des  Erblassers  als  moralisch 
gesichert  erscheinen,  dass,  ganz  seiner  Absicht 
entsprechend,  auch  seinen  entfernteren 
Descend.  das  ihrem  parens  zunächst  zufal- 
lende Erbtheil  in  irgend  einer  Weise  dereinst 
wirklich  zum  Besten  kommen  werde.  Würde 
man  nicht  hiemach  schon,  sollten  die  Enkel 
auch  in  dem  Fall  ausgeschlossen  sein,  wenü  die 
näheren  Zwischenascendenten  wirklich  nicht 
Erben  werden,  mit  vollem  Recht  eine  ausdrück- 
liche Verneinung  der  hicc.  graduum  erwarten 
müssen?  Wie  will  man  es  mit  der  Absicht  des 
Gesetzgebers,  eine  neue  Erbfolge  mit  absoluter 
Berücksichtigung  des  durch  die  Nähe  der 
Blutsverwandtschaft  bestehenden  natürlichen 
Bands,  und  der  (vermuthlichcn)  Abstufung  der 
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ihnen  vorgehende  nähere  bb  dahin  ansgeschlossen  werden,  wo  sich  herausstellt, 
dass  diese  nicht  Erben  werden.  Wie  die  Klassen  selbst,  erscheinen  abo  auch  die 
einzelnen  Verwandten  in  ihnen,  soweit  entferntere  dnrch  nähere  ansgeschlossen 
werden,  nnr  bedingt  als  ausgeschlossen  und  als  eyentuell  berufen.  Dies  aber  gilt 
nicht  nur  ^^,  wenn  der  wegfallende  Nähere  der  einzige  war,  oder  wenn  die  mehreren 


natürlichen  Liebe  zu  begründen,  und  die  for- 
malen widersprechenden  Ueberbleibsel  des 
alteren  Rechts  zu  tilgen,  vereinigen,  dass  nach 
Umständen  sogar  Stiefgeschwisterkinder  den 
leiblichen  Enkeln  Torgezogen  werden  sollen? 
Pucbta  versetzt  solche  Enkel  in  die  vierte 
Klasse;  aber  in  dieser  werden  ja  nach  c.  8.  §.  1.. 
cü.  ausdrücklich  nur  omnes  ceteri  a  latere  conr 
juncti  berufen.  2,  Wenn  schon  das  successor. 
Ed.  eine  successio  graduum  der  cognaH  ein- 
führte, und  bezüglich  der  legüinU  sogar  schon 
zu  Gaius  Zeiten  (III.  §.28.)  eine  damit  überein- 
stimmende Ansicht  bei  mehreren  Juristen  Fuss 
gefasst  hatte,  so  lässt  sich,  wenn  auch  aus  dem 
früheren  Recht  kein  sicheres  Zeugniss  (s.  vor- 
her) über  die  succ.  grad.  im  ordo  unde  liberi  vor- 
handen ist,  neben  dem  in  der  Nov.  zur  vollen 
Geltung  gelangten  Prindp,  mit  Rücksicht  auf 
welches  sie  Mher  nur  Eingang  finden  konnte, 
und  nachdem  sie  auch  im  ordo  unde  legiiimi  von 
Justinian,  wie  Torgedacht,  ausdrücklich  aner- 
kanntwar, die  succ.  grad,  derDescendenten  gar 
nicht  mehr  leugnen,  ohne  eine  schreiende  In- 
konsequenz und  eine  unerträgliche  Unvollstän- 
digkeit  zuzugeben.  8,  In  o.  4.  der  Nov.  setzt  Ju- 
stinian  noch  einmal  zum  Beschluss  den  leitenden 
Gesichtspunkt  darin,  dass  alle  in  quacunque 
successione  Berufene,  also  Ascendenten,  De- 
Bcendenten  und  KoUateraien  secundum  cognaiuh 
nis  suae  gradum  gerufen  sein  sollen.  Dies  hat 
er  nun  zwar  nicht  absolut  durchgeführt,  son- 
dern durch  die  Klassifikation  noch  modifizirt; 
eine  nähere  Prüfung  ergiebt  jedoch  dabei,  dass 
die  Ausnahmen  dieser  Regel,  also  dib  Fälle, 
in  denen  ein  entfernterer  Grad  in  einer  frühe- 
ren Klasse  zur  Erbfolge  gerufen  wird,  fast  nur 
zu  Gunsten  der  Ascend.  und  Descend.  eintre- 
ten, —  denn  dass  das  vollbürtige  Geschwister- 
kind dem  halbbürtigen  Bruder  vorgeht,  erklärt 
sich  aus  der  sog.  Stiefverwandtschaft.  —  Ge- 
wiss rechtfertigt  dies  die  Verwandtschaft  in 
gerader  Linie  vollkommen,  wie  femer  das 
natürliche  Gefühl,  in  Verbindung  mit  der  Regel 
des  BedürfUsses  und  des  natürlichen  Gangs 
der  Dinge  im  Leben,  den  Umstand,  dass  die 
dem  Grad  nach  ferneren  Descendenten  eines 
Erblassers  wieder  noch  seinen  näheren  Ascen- 
denten vorgehen.  Wenn  nun  Puchta  bei  der 


von  ihm  zugegebenen  beschränkten  succ.  grad' 
namentlich  bezüglich  der  Ascend.  dadurch  sich 
bestimmen  lassen  zu  müssen  glaubt,  dass  von 
diesen  in  c.  2.  Nov,  dt.  gesagt  ist:  si  mulH 
ascend.  supersuntf  eos  praeferri  jubemusj  qtd 
gradupropmqtdores  suntj — so  besteht  der  prin- 
cipielle  Unterschied  im  Vergleich  zu  den  De- 
scendenten doch  nur  darin,  dass  für  Ascenden- 
ten verschiedenen  Grads  das  sog.  Repräsenta- 
tionsrecht nicht  Platz  ergreift.  Ist  denn  aber 
demgemäs  z.  B.  der  väteriiche  Grossvater, 
wenn  zunächst  der  Vater  berufen  wird,  die  Erb- 
schaft aber  nicht  erwirbt,  mehr  berufen,  als 
mngekehrt  der  Enkel  zur  Erbschaft  des  Gross- 
vaters, die  zunächst  seinem  zwischenstehenden 
Vater  deferirt,  von  diesem  aber  nicht  erworben 
worden  ist?  Mit  welchem  Recht  will  man  hier 
die  succ.  grad.  leugnen  und  dort  behaupten? 
Von  den  Kognaten  der  vierten  Klasse  gilt  das- 
selbe. (S.  übrigens  noch  folg.  §.  Anm.^  —  Drei 
nachträgliche  Bemeriungen  sind  noch  diese: 
1,  Büchel  S.  171  ff.  will  für  die  Geschwister- 
kinder die  succ.  grad.  leugnen;  „sie  gehörten 
eigentlich  in  die  vierte  Klasse,  und  rückten  nur 
vermöge  besonderen  Privilegs  an  Stelle  ihrer 
Eltern,  wenn  diese  zur  Zeit  der  Delation  an  die 
fragliche  Klasse  schon  todt  wären.'*  Die  An- 
sicht hatVan  ger  ow  a.a.  O.S.59.  Überzeugend 
widerlegt.  2,  Wie  es  gekommen,  dass  der  Zuerst- 
berufene nicht  Erbe  geworden  sei,  ist  gleich- 
g^tig.  Möglich  ist  es  för  suos  durch  Gebrauch 
des  benef.  abstinendi,  (über  den  Satz  successio  in 
suis  heredibus  non  est,  in  fr.  1.  §.  8.  de  Suis^  s. 
Büchel  a.  a.  O.  S.  117  f.)  für  andere  Descen- 
denten durch  Ablehnung  und  Versterben  vor 
dem  Erbantritt.  3,  Nach  P  u  c  h  t  a '  s  Darstel- 
lung (Vorles.  S.  819.)  hat  anscheinend  die  Frage 
von  der  succ.  grad.  eigentlich  kein  praktisches 
Interesse ,  indem  ihnen  durch  die  Transmission 
zu  Hülfe  gekommen,  durch  welche  die  suocee- 
sive  Delation  ausgeschlossen  sei.  Die  Wider- 
legung dieser  Ansicht,  und  dass  die  Transmis- 
sion dazu  nicht  ausreiche,  s.  bei  Büchel  a.  a. 
O.  S.  88  ff.  und  116.  i,  s.  unten  §.  204.  Nr.  1. 
und  8. 

10  Es  ist  zu  bedauern,  dass  über  die  Frage, 
welche  gewöhnlich  so  ausgedrückt  wird,  „ob 
das^tM  accrescendi  die  succ.grad.  ausschliesse'S 
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gleich  nahen,  neben  einander  Bemfenen  alle  w^bllen,  sondern  anch  dann,  wenn 
von  mehreren  neben  einand^  Berufenen  nnr  einer  wegf^Ut,  hinter  welchem  solche 
andere  Verwandte  derselben  Klasse  stehen,  die,  wenn  jener  nicht  zwischen  ihnen 
nnd  dem  Erblasser  gestanden,  gleich  Anfangs  mit  den  Uebrigen  asnsammen  berufen 
gewesen  wären.    Es  ist  m.  a.  W.  das  Anwachsungsrecht  alsdann  ausgeschlossen. 


eine  bestimmte  gesetzliche  Vorschrift  fehlt  Sie 
hatte,  gleich  mancher  anderen  erbrechtlichen 
Kontroy ene,  mit  wenigen  Worten  so  oder  an« 
dera  entschieden  werden  können,  ohne  dass 
dabei  ein  folgenieidier  Einschnitt  in  den  Oe- 
sammtorganifimuB  des  Erbrechts  zu  befurchten 
war;  es  war  höchstens  eine  Aoanahme  von 
einer  RegeL  Anstatt  dessen  haben  zahlreiche 
anafuhrliche  Erörterungen  die  Vereinigung  der 
Ansichten  nnr  noch  weiter  hinausgerückt,  und 
die  gegenseitigen  Vorwürfe  yon  petiüones  prm' 
dpa  Tenuehrt.  Eine  nochmalige  Beki^itular 
tion  der  gegenseitigen  Argumentationen  sowie 
die  gesammte  Lit  (in  welcher  sich  auch  Büttel- 
meinungen  finden  ^  die  als  von  Allen  Terlassen 
jetzt  auf  sich  beruhen  können)  s.  bei  Mühlen- 
bruch Komm.  Bd.  KLIIL  S.  272  E  Es  ist 
hier  nicht  möglich,  diese  im  Einzelnen  zu  Ter» 
folgen.  Nach  m.  £.  kann  hier  nur  der  Gesetz- 
geber helfen.  Inzwischen  muss  man  sich  frei- 
lich iur  eine  der  sich  widerstrebenden  Mei- 
nungen entscheiden.  In  der  filteren  Doktzin 
herrschte  (Dissentienten  s.  bei  B  ü  ch  e  1  a.  a.  O. 
S.  86.  S)  die  Bejahung  der  Frage,  d.  b.  man  Hess 
die  Mucc,  grad.  tvox  eintreten,  wenn  alle  zusam- 
men Berufene,  ohne  die  Erbschaft  zu  erwerben, 
wegge&Uen  waren;  wenn  aber  nur  einer  von 
mehreren,  z.  B.  in  der  ersten  Klasse  einer  von 
drei  Söhnen,  so  liess  man  nicht  dessen  Kinder 
an  seine  Stelle  treten  (wenn  nicht  suf&llig 
das  Transmissions-B.  dazu  verhilft),  sondern 
seine  vakante  Portion  seinen  Brüdern  anwach- 
sen. In  der  neueren  Zeit  hat  aber  die  Vernei- 
nung zahlreiche  Vertheidiger  gefunden,  s.  bes. 
Francke  Beitr.  S.  167  ff.  Mayer  R.  der  An- 
wachs.  S.  266  ff.  Witte  im  B.-Lezikon  Bd.  I. 
S.  279  ff.  und  Andere.  Dagegen  haben  sich 
aber  wieder  Büchel  a.  a.  O.  S.  119  ff.  Van- 
gerow  a.  a.  O.  S.  70  ff.  und  Mühlenbruch 
a.  a.  O.  der  älteren  Meinung  angenommen.  Ich 
schliesse  mich  der  neueren  Ansicht  an ,  obwohl 
nicht  ans  den  Gbründen,  welche  deren  Verthei- 
diger vorzubringen  pflegen.  Ich  kann  vielmehr 
Vangerow's  Widerlegung  der  Francke- 
schen  Gründe  ohne  Präjudiz  für  mich  zuge- 
ben. Dagegen  muss  die  Begründung,  welche 
Büchel  für  die  ältere  Meinung  versucht,  eine 
auaführlichere  Prüfung  erfahren,  um  sich  zu 


vergegenwärtigen,  was  der  diesseitigen  Ansicht 
dorther  entgegenstehen  könnte,  und  weil  sich 
dabei  die  ganze  Lage  der  Kontroverse  am 
besten  zur  Anschauung  bringen  läset  Büchel 
wendet  zuvörderst  (S.  87.)  gegen  die  oben  an- 
geführte Fassung  der  Frage  ein,  sie  bezeichne 
nicht  das,  was  sie  solle.  Hierauf  kommt  zwar 
in  der  That  nichts  an,  da  der  Ausdruck  »ucc, 
grad.  selbst  kein  quellenmässiger  ist;  was 
Büchel  meint,  wird  sich  bald  näher  zeigen. 
Er  geht  davon  aus,  dass  er  die  Frage,  welche 
er  so  formirt:  ob  die  Entfernteren  im  Grad, 
welche  nur  durch  Nähere  ausgeschlossen  sind, 
sonst  aber  m  derselben  Klasse  berufen  sein 
würden,  für  den  Fall,  wo  der  Nähere  nur  als 
einer  von  mehreren  ursprünglich  Gerufenen 
nach  der  Delation  ausfällt,  neben  letzteren  an 
des  ersteren  Stelle  eintreten,  von  Seiten  der 
Möglichkeit  und  der  Wiriüichkeit  ihrer  Be- 
jahung getrennt  erörtert.  Es  scheint  mir  nicht, 
dass  durch  diese  Unterscheidung  em  förder- 
liches Resultat  erreicht  wird,  ich  halte  sie  viel- 
mehr für  überflüssig,  und  unrichtig  gedacht. 
Büchel  gelangt  nämlich  S.  119  ff.  in  Betreff 
des  ersten  Punkts  dahin,  „es  sei  nicht  Prin- 
cip,  dass,  so  lange  noch  einer  der  an  erster 
Stelle  Berufenen  vorhanden  sei,  ein  Entfern- 
terer (Desoendent)  an  dessen  Statt  nicht  ein- 
treten könne,  und  dass  also  nicht  die  Portion 
des  nach  der  Delation  ausfallenden  denen,  mit 
welchen  er  zusammen  berufen  worden,  ao- 
cresciren  müsse.  Der  mucc.  in  stirpes  liege 
nämlich  das  Princip  der  gesetzlichen  Substitu- 
tion zu  Grande;  was  nun  bei  der  testamenta- 
rischen Substitution  dem  Testator  freistehe, 
müsse  auch  bei  der  gesetzlichen  möglich  sein, 
ohne  dass  der  Gesetzgeber  ein  Rechtsprincip 
verletzen  würde;  mithin  sei  (nach  Nov.  118.) 
das  Eintreten  möglich,  so  dass  die  Entfernteren 
nicht  von  Neuem  berufen  würden,  sondern  dies 
von  Anfang  an  eventuell  seien  (s.  vor.  Anm.). 
Die  Sucoession  entfernterer  Ascendenten  an 
Stelle  wegfallender  näherer  lasse  sich  zwar 
nicht  auf  eine  gesetzliche  Substitution  zurück- 
fuhren, es  komme  aber  hier  auf  dasselbe  Re- 
sultat hinaus.''  (Büchers  Beispiel  S.  127  f. 
führt  in  der  That  doch  wieder  auf  den  Gesichts- 
punkt der  Substitution  zurück.)    Gegen  diese 
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In  den  drei  ersten  Klassen  sind  die  nacfarfickenden,  mit  Ausnahme  des  Falls,  wenn 
in  der  zweiten  Klasse  entferntere  Ascendenten  den  näheren  nachrücken,  stets  Eander 
der  Wegfallenden,  welche  denn  auch  in  Ansehung  des  Erbtheils  ganz  an  Stelle 
ihrer  Eltern  treten,  s.  folg.  §. 

m.  Der  Begriff  der  Nähe  der  Verwandtschaft  bildet  sich  mit  Bficksicht  anf 


Ausföhrung  habe  ich  nichts  einzuwenden,  nur 
mu88  ich  hinzufugen,  da8B,wean  Justinian  sonst 
die  Absicht  wirklich  gehabt  hat,  die  succ.  grad, 
hier  dem  Accrescenzrecht  vorgehen  zu  lassen, 
ihm,  da  er  einmal  die  successio  neu  ordnen 
wollte,  BchwerUch  etwas  darauf  angekommen 
sein  wird,  ob  er  durch  eine  desfalisige  neue 
Bestimmung  von  einem  älteren  Princip  ab- 
wich; er  stiess  ja  vielmehr  durch  Nov.  118. 
mehr  als  eins  um.  Dem  Gesetzgeber  war  also 
von  dieser  Seite  her  nichts  unmöglich.  Die 
Möglichkeit  würde  man  somit  als  von  der 
Uebereinstimmung  mit  dem  übrigen  Rechts- 
organismus  und  der  Konsequenz  daraus  zu 
verstehen  berechtigt  sein.  Dann  aber  scheint 
mir  vielmehr  die  ganze  Argumentation  zu 
einem  gerade  der  Ansicht  B  ü  ch  e  T  s  entgegen- 
gesetzten Resultat  zu  föhren.  ^  Ist  nämlich  das 
Princip  von  der  gesetzlichen  Substitution  rich- 
tig, so  lässt  sich  die  Nothwendigkeit  gar 
nicht  abweisen,  dass  eben  nur  kraft  dessel- 
ben in  unserem  vorausgesetzten  Fall  die  Ent- 
fernteren (aus  derselben  Klasse)  an  die  Stelle 
des  sie  bei  der  ursprünglichen  Benutzung  aus- 
schliessenden,  darauf  aber  wegfallenden  Nähe- 
ren treten,  und  neben  den  diesem  gleich 
Nahen  zur  Succession  gelangen  müssen. 
(Ueber  den  etwanigen  Einwand  von  der  Art 
der  Wirksamkeit  dieser  Substitution  je  nach 
einer  Verschiedenartigkeit  ihrer  Voraussetzun- 
gen s.  nachher.)  Wäre  jenes  Princip  irgendwo 
ausgesprochen,  oder  mit  voller  Sicherheit  zu 
eptnehmeu,  so  wäre  nach  m.  E.  der  ganze 
Streit  am  Ende,  und  die  Kontroverse  wohl  nie 
entstanden.  Indessen  halte  ich  es  selbst  nicht 
dafür,  sondern  mehr  für  eine  Auffassung  des 
Sachverhältnisses  unter  einem  schon  gegebe- 
nen Gesichtspunkt,  also  für  eine  peiitio  prtn- 
dpü,  —  Sehen  wir  nun,  warum  Büchel  das, 
was  er  als  möglich  deduzirt,  als  wirklich 
leugnet.  Er  unterscheidet  dabei:  1.  die  Fälle, 
wo  «ucc  t»  stirpes  eintritt,  und  betrachtet  diese 
wieder  zuvörderst  a,  unter  dem  Gesichtspunkt 
der  gesetzlichen  Substitution,  und  ob  diese 
wirklich  auch  auf  die  hier  in  Rede  stehende 
Voraussetzung  gehe?  „Dies  verstehe  sich 
nicht  von  selbst:  nur  Nov.  118.  könne  hier  ent- 
scheiden (S.  129.  181  fr.);   in  dieser  aber  sei 


überall  vorausgesetzt,  dass  der  dem  Grad  nach 
Nähere  praemortuus  sei.   Nur  auf  diesen  Fall 
also  gehe  die  gesetzliche  Substitution,  b.  Aber 
auch  vom  Gesichtspunkt  der  «ucc.  grad. ,  d.  h. 
jure  proprio,  treten  die  Entfernteren  hier  nicht 
ein.    Ueber  die  Accrescenz  sei  nämlich  dann 
kein  Streit,  wenn  einer  von  mehreren  gleich- 
zeitig Berufenen  wegfalle,  der  keine  Descen- 
deuten  habe.    Habe  er  deren,  so  könnten  sie 
darum  diese  Folge  nicht  ändern,  weil  das  Ein- 
zige, was  für  sie  spreche,  die  gesetdiche  Sub- 
stitution auf  diesen  Fall,  wie  gedacht,  nicht 
gehe.    Nach  älterem  R.  habe  durch  suce,  grad. 
ein  Entfernterer  neben  einem  Näheren  über- 
haupt nicht  zur  Succession  kommen  können, 
weil  in  der  Klasse  unde  Ugitimi  und  cogruzti  nur 
Gradsnähe  entschieden  habe,  in  den  ttnda  liberi 
aber  succ.  grad,  nicht  vorgekommen  sei  (a.  vor. 
Anm.).    Wenn  man  sich  endlich  für  die  andere 
Meinung  noch  darauf  berufen  habe  (S.  153.), 
dass  die  Vermuthung  nach  dem  Geist  der  Nov. 
118.  für  sie   spreche,  so  „dürfte  das  doch 
schwerlich  sich  rechtfertigen  lassen  *S  ^^d  viel 
mehr  dafür  sprechen,  dass  es  bei  der  Regel  des 
Rechts,  d.i.  dem  Accrescenzrecht,  verbleiben 
müsse.  Die  ältere  Ansicht  finde  aber  auch  noch 
darin  ihre  Begründung  (S.  156.),  dass  die  succ. 
grad,  zwar  auch  eine  gesetzliche  Substitution 
sei ,  aber  nur  für  die  Fälle,  wo  die  Näheren  erst 
nach  der  Delation  weggefallen  seien,  und  zwar 
die  „nähere  Stufe  überhaupt *S  nicht,  wenn  nur 
einer  der  darauf  stehenden  Mehreren;  für  die- 
sen Fall  trete  vielmehr  das  Accrescenzrecht 
nothwendig  ein.    2.  Ein  Nachrücken  der  ent- 
fernteren Ascendenten  an  Stelle  wegfallender 
Näherer  neben  anderen  in  zweiter  Klasse  Be- 
rufenen finde  auch  nicht  Statt  (S.  162.);  dabei, 
komme  Nov.  118.  allein  in  Betracht,  und  diese 
enthalte  auch  für  solche  Fälle  keine  Veranlas- 
sung, von  der  Regel  des  Accrescenzrechts  ab- 
zugehen.^*—  Aus  dieser  Rekapitulation  ergiebt 
sich,  einmal,  dass  der  eigentliche  Kern  der  für 
die  ältere  und  wider  die  neuere  Ansicht  auf- 
gestellten Gründe  in  dem  selbstgeschaffenen 
Begriff  der  „gesetzlichen  Substitution^*  ent^ 
halten  ist,  die  aber  sofort,  um  nicht  durch  die 
Konsequenz  zu  dem  vorher  angedeuteten  ent- 
gegengesetzten Ziel  hingerissen  zu  werden. 
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den  Zeitpunkt)  wo  die  Bemfong  znr  Erbfolge  als  einer  testamentslos  erö&eten 
gescbieht  Dabei  sind  diese  beiden  Fälle  zu  unterscheiden:  1)  der  Erblasser  ist 
ebne  ein  Testament  errichtet  zu  haben  verstorben.  Dann  bestimmt  sich  die  Nähe 
mit  Bücksicht  auf  die  Zeit  seines  Tods  ^^.     Diese  ftegel  kann  in  dem  Fall  eine 


ebenso  willkührlich  in  der  Anwendung  auf  ver- 
schiedene Voraussetzungen  in  ihrer  Wirksam- 
keit wieder  beschränkt  wird.  Fehlt  es  aber 
dieesm  Begriff  an  wahrem,  innerem  Gehalt,  so* 
kann  auch  eine  darauf  gebaute  Argumentation 
zu  keinem  befiriedigenden  Resultat  föhren. 
Nicht  minder  willkührlich  wird  in  dem  ohnehin 
nur  doktrinellen  Begriff  der  succ.  graduum, 
ffradus  von  dem  Begriff  aller  in  einer  Klasse 
zusammenberufenen  Personen,  auch  yerschie- 
denen  Gbads,  (,|die  n&here  Stufe  ^*)  im  Gegen- 
satz zu  den  durch  einen  von  ihnen  (vorläufig) 
ausgeschlossenen  Descendenten  verstanden. 
Dagegen  wird  man  sich  überzeugt  haben,  und 
darin  stimme  ich  Büchel  vollkommen  bei, 
dass  man  mit  der  ganzen  Frage  einzig  auf  Nov. 
118.  angewiesen  ist  Gerade  deren  Tendenz 
und  Geist  bestimmt  mich  aber  für  die  neuere 
und  wider  die  ältere  Ansicht,  und  iur  die  An- 
nahme der  von  Büchel  selbst  nur  schwach 
bestrittenen  Vermuthung.  Es  ist  schon  in  der 
vor.  Anm.  darauf  hingewiesen  worden,  dass  die 
Nov.  einer  sttce,  grad,  (auch  nur  Binen  nähe- 
ren vor  den  entfernteren  berufen  gedacht) 
überhaupt  keine  Erwähnung  thut,  dass  aber 
dennoch  zur  vollständigen' Erreichung  der  Ab- 
sicht des  Gesetzgebers  auch  in  der  ersten, 
zweiten  und  dritten  Klasse  eine  solche  ange- 
nommen und  durch  sie  die  succ,  ordinum  aus- 
geschlossen werden  müsse.  Wird  nun  anderer- 
seits diese  Absicht,  d.  i.  namentlich  die  Be- 
günstigung einer  Gleichheit  der  Vertheilung 
des  Nachlasses  unter  den  in  einer  Klasse  mög- 
licher Weise  zur  Succession  gelangenden  Fer^ 
sonen,  m.  a.  W.  das  Frincip  auch  einer  even- 
tuellen Delation  an  die  Entfernteren,  denen 
vorläufig  im  Grad  Nähere  vorgehen,  nicht  in 
Abrede  gestellt,  sondern  gerade  darauf  allein 
der  Vorzug  der  succ.  grad.  in  jenen  Klassen  vor 
der  der  ordinum  gestützt,  und  weicht  man  also 
damit  von  dem  Frincip  des  älteren  Hechts  ab, 
wonach  die  durch  den  berufenen  Näheren  ein- 
mal ausgeschlossenen  Descendenten  (u.  s.  w.) 
gar  nicht  als  in  der  Klasse  unde  liberi  berufen, 
d.  h.  erbberechtigt,  erschienen,  (wie  die  succ. 
grad.  überhaupt,  soweit  sie  im  älteren  Recht 
vorkommt,  schon  eine  solche  Abweichung  ent- 
hielt) so  ist  es  offenbar  nur  ein  nothwendig 
gebotener  Fortschritt  auf  dem  einmal  betrete- 
SInteni«,  CWUreclit  2.  Aufl.  TU,  * 


neu  Weg,  diese  succ.  grad.  auch  dann  eintreten 
zu  lassen,  wenn  nur  einer  der  Näheren  wegfällt, 
welcher  Entferntere  ausschloss,  die  ohnedies 
mit  den  übrigen  Näheren  gleich  berufen  gewe- 
sen sein  würden,  und  also  für  solche  Fälle  das 
Frincip  des  Jur,  accresc.  auszuschliessen.  Es 
fallen  mithin  hier  dieselben  Gründe  in*s  Ge- 
wicht, wie  dort.  Was  Büchel  hervorhebt, 
dass  die  Nov.  überall  nur  den  Fall  benenne, 
wenn  der  Nähere  gestorben  sei,  wurde  schon 
in  vor.  Anm.  berührt,  und  gilt  ja  auch  wider  die 
succ.  grad.  ^  soweit  er  sie  zugiebt;  eine  Inkon- 
sequenz, über  welche  auch  das  selbst  geschaf- 
fene Auskunftsmittel  einer  bei  der  succ,  m 
stirpes  besonders  gearteten  gesetzlichen  Sub- 
stitution nicht  hinweghelfen  kann.  Büchel 
selbst  kann  der  schon  von  Fritz  geltend  ge- 
machten Vermuthung  von  Justinian's  Absicht 
nichts  weiter  entgegensetzen,  als,  dass  singu- 
lare Rechtssätze  nicht  ausgedehnt  werden  dür- 
fen, während  dieser  Gesichtspunkt  für  die  succ. 
grad.  gar  nicht  besteht;  und  dass,  so  lange 
Zweifel  vorwalten,  vielmehr  ftirdas  Accrescenz- 
recht  vermuthet  werden  müsse.  Diese  Zweifel 
aber  halte  ich  für  gehoben,  resp.  daftlr,  dass, 
wer  die  succ.  grad,  auch  nur  beim  Wegfall  des 
einzigen  oder  aller  zuerst  Berufenen  zugiebt, 
und  nicht  dann  schon  auf  succ.  ordinum  be- 
steht, ohne  Inkonsequenz  und  Gefährdung 
dieses  Resultats  solche  Zweifel  nicht  aufstel- 
len darf.  —  Neben  dieser  Widerlegung  der 
Bücher  sehen  und  Begründung  der  diessei- 
tigen Ansicht  bedürfen  Mühlenbruch^s  Ge- 
gendeduktionen a.  a.  O.  S.  272 — 289.  keiner  be- 
sonderen Kritik.  —  Eine  neue  Untersuchung 
der  in  dieser  Anm.  erörterten ,  und  den  damit 
zusammenhängenden  Fragen  (s.  folg.  §.  Anm. 
10  und  ^^)  ist  von  Helmolt  in  s.  civilist.  Abb. 
H.  1.  Giessen  1855.,  der  eine  durchgreifende 
succ,  ord.  et  grad.  annimmt,  und  in  den  einzel- 
nen ordines  den  Zeitpunkt  der  Delation  ent- 
scheiden, eine  weitere  Delation  aber  erst  nach 
Wegfall  aller  in  der  vorherigen  Delation  beru- 
fenen Personen  eintreten  lässt,  und  bis  dahin 
stets  das  Accrescenzrecht  als  überwiegend  be- 
trachtet. 

17  §.  6.  /.  dtf  Legit.  agnat.  succ.  Hier  ist  in 
der  heutigen  Praxis,  in  Anschluss  an  die  in 
§.  156.  Anm.  5  erwähnte  Todserklärung  Ver- 
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Aendening  erleiden,  wenn 'derjenige,  welcher  der  Nächste  sein  würde,  noch  nicht 
geboren  ist  Nur  wenn  er  lebend  zur  Welt  kommt,  bleibt  es  bei  der  B^el;  ge- 
schieht dies  aber  nicht,  so  ist  derjenige  berufen,  welcher  zu  dem  Zeitpunkt  der 
nächste  Verwandte  ist,  wo  dies  gewiss  wird,  wäre  auch  eine  noch  nähere  Person 
dagewesen,  aber  inzwischen  mit  Tod  abgegangene^.  2)  Hatte  der  Erblasser  aber 
ein  Testament  errichtet,  aus  welchem  Niemand  Erbe  geworden  ist,  so  entscheidet 
sich  die  Nähe  mit  Eücksicht  auf  den  Zeitpunkt,  wo  dies  gewiss  wird;  denn  aladann 
erst  ist  er  testamentslos  gestorben.  Bis  dahin  kann  möglicher  Weise  geraume  Zeit 
vergehen  und  ein  Anderer  der  Nähere  werden,  als  wer  es  bis  dahin  war^^.  Hat 
das  Testament  schon  bei  Lebzeiten  des  Erblassers  seine  Kraft  verloren,  z.  B.  der 
eingesetzte  Erbe  wäre  gestorben,  so  ist  es  ebenso  als  hätte  er  keines  errichtet. 


§.  164. 
c.     Die  Erbtheile  mehrerer  Intestaterben. 

Wenn  nur  Einer  zur  Erbfolge  gerufen  ist,  so  wird  er  natürlich  Universalerbe  K 
Wenn  aber  Mehrere  neben  einander,  so  vertheilt  sich  die  Erbschaft  unter  sie,  in- 
dessen nicht  schlechthin  zu  gleichen  oder  Eppftheilen^,  sondern  möglicher  Wdse 
auch  so,  dass  auf  eine  Gruppe  mehrerer  entfernterer,  neben  näheren  berufener  Yei^ 
wandten  nur  ebenso  viel  fallt,  wie  auf  jeden  von  diesen,  nämlich  der  Theil,  welcher 
an  ihren  weggefallenen,  mit  letzteren  gleich  nahen  Ascendenten,  an  dessen  Stelle 
sie  nachrücken,  gelangt  sein  würde,  m.  a.  W.  ein  sog.  StammtheiP;  endlich  kann 
bei  der  Erbfolge  mehrerer  Ascendenten  von  gleicher  Nähe  eine  ungleiche  Theilung 
dann  eintreten,  wenn  nicht  auf  der  väterlichen  und  auf  der  mütterlichen  Seite  gleich 
viele  vorhanden  sind,  es  giebt  dann  m.  a.  W.  Linientheile  ^.  In  Uebereinstinunimg 
hiermit  spricht  man  von  der  Erbfolge  nach  Köpfen,  Stämmen  und  Linien. 


schollener,  lebhafter  Streit  darüber  entständen, 
wann  der  Zeitpunkt  des  Tods  eines  solchen 
zu  setzen  sei?  S.  darüber  Heise  und  Cropp 
Abhandl.  Bd.  H.  Nr.  IV.  und  Glück  Komm. 
Bd.  VII.  und  496  f.  Die  Frage  ist  mit  der  gan- 
zen Lehre  nicht  von  gemeinrechtlicher  Natur, 
wie  yiel  auch  dabei  gemeinrechtliche  Argu- 
mente angewendet  werden  und  allerdings  wer- 
den können.  Vergl.  Bd.  I.  §.  13.  Anm.  lOb.  Die 
neuerlich  von  Cropp  a.  a.  O.  ausfuhrUch  be- 
gründete, jetzt  Torherrschende  Meinung  geht 
dahin,  dass  nur  diejenigen  zur  Beerbung  des 
Verschollenen  zugelassen  werden,  welche  zu 
der  Zeit  die  nächsten  sind,  wo  nach  partiku- 
larrechtlicher Bestimmung  oder  herkönunlicher 
gemeiner  Praxis  (s.  §.  13.  lOb)  prfisumirt  wird, 
dass  der  Verschollene  todt  sei  {heredes  ex  nunc). 
Dies  ist  zu  erklären  und  zugleich  zu  beweisen 
für  solche  Beerbimgsfölle,  wo  die  Erbschaft 
nicht  ipso  jure  erworben  wird,  dadurch,  dass 
Niemand  die  Erbschaft  einer  Person  antreten 
und  also  jenen  zuvorkommen  kann,  über  deren 
Leben  oder  Tod  noch  Ungcwissheit  herrscht, 
—  wo  sie  aber  ^so  jure  erworben  wird,  da- 
durch, dass  nun  erst  die  Oewissheit  des  Tods 


vorhanden  ist,  während  hier  freilich  nicht  zu 
bezweifeln  ist,  dass,  wenn  diese  durch  den  spä- 
ter geführten  Beweis  des  früher  erfolgten  Ab- 
lebens zerstört  wird,  die  zu  diesem  Zeitpunkt 
ypso  jure  Berufenen  die  Erben  sein  wüiden. 
Vergl.  jetzt  auch  Bruns  in  dem  Jahrb.  des 
gem.  deutsch.  R.  Bd.  I.  S.  157  ff.  , 

^8  Ft.  1,%.1,  de  Suis  et  legä,  Z.B.ea  stirbt 
Jemand  mit  Hinterlassung  einer  schwangeren 
Wittwe,  eines  voUbürtigen  Bruders,  der  Enkel 
hat,  und  eines  Stiefbruderssohns;  wenn  hier  die 
Wittwe,  nachdem  inzwischen  der  Bruder  selbst 
mit  Tod  abgegangen,  abortirt,  so  ist  der  Stief 
bruderssohn  der  Nächste,  und  die  Enkel  des 
ersteren  können  die  Erbfolge  nicht  etwa  ver- 
möge der  Transmission  in  Anspruch  nehmen. 

^9  §.  6.  /.  d.  fr.  2.  §.  6.  de  Suis  et  legit. 

1  Fr.  155.  de  V.  Ä  fr.  2.  §.  4.  fr.  3.  §.  10.  de 
Suis. 

2  Nov.  118.  c.  3.  §.  1.  {pro  numero  persona- 
rum);  der  Antheil  heisst  dann  virilis  portio. 
Vergl.  Glücks.  124 f. 

»  Vergl.dens.S.  126f. 
*  Nov.  118.  c.  2. 
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Diese  allgemeinen  Züge  enthalten  jedoch  noch  nicht  das  Material  zu  allen 
Eegeln  über  die  Bestimmung  der  Erbtheile  mehrerer  Bemfener,  obwohl  zn  den 
hauptsächlichsten,  sondern  es  giebt  noch  besondere  Bestimmungen  daneben,  welche 
anter  gewissen  Umständen  ihren  Einflnss  äussern.  Vor  Allem  aber  ist  die  nähere 
Nachweisong  der  Anwendung  jener  Gnmdztige  in  den  einzelnen  Klassen  der  In- 
testaterben erforderlich. 

I.  A.  In  der  ersten  Klasse  wird  1,  unter  Kindern  (ersten  Grads)  die  Erbschaft 
nach  Köpfen  vertheilt,  d.  h.  alle  sind  zu  gleichen  Theilen  berufen.  Die  zu  erwar- 
tende Geburt  einer  schwangeren  Wittwe  wird  dabei  für  drei  Kinder  gerechnet; 
werden  weniger  geboren,  oder  gar  keins,  so  wachsen  die  ausgeworfenen  Theile  den 
übrigen  gleichmässig  zu^  2,  Sind  Kinder  und  fernere  Descendenten  verstorbener 
oder  weggefaUener  Kinder  neben  einander  gerufen,  so  erhalten  die  letzteren  zusam- 
men, als  ein  Stanmi,  dem  Kopftheil  ihres  weggefallenen  Ascendenten  als  sogenann- 
ten Stammtheil,  und  wenn  in  diesem  Stamm  wiederum  einer  mit  Hinterlassung  von 
Descendenten  noch  ferneren  Grads  weggefallen  ist,  so  vertheilt  sich  auf  deren 
Stamm  wieder  ijires  unmittelbaren  Ascendenten  Antheil  am  Stanmitheil  zur  weiteren, 
stets  unter  ihnen  gleichen,  Theilung;  es  wird  dann  m.  a.  W.  in  den  Stämmen  wie- 
derum nach  Stammtheilen  vererbt  ^.  3,  Diese  Yerthdlung  nach  Stämmen  tritt  auch 
dann  ein,  wenn  gar  keine  Sonder,  sondern  nur  Descendenten  ferneren  Grads,  Enkel, 
Urenkel  tu  s.  w.  von  verschiedenen  Kindern  berufen  werden  \  Nur  wenn  mehrere 
Enkel  eines  einzigen  Kinds,  oder  mehrere  Urenkel  eines  einzigen  Enkels  zur  un- 
mittelbaren Beübung  des  entfernteren  Ascendenten  berufen  worden,  geschieht  die 
Vertheifamg  zwar  ebenso,  wie  wenn  sie  Kinder  ersten  Grads  wären,  d.  h.  es  erhält 
jeder  soviel  wie  der  andere,  dennoch  ist  auch  in  diesem  Fall  wegen  des  Nach- 
rückens der  Mehreren  an  die  Stelle  Eines  für  sie  der  Begriff  Stamm  au&ustellen, 
und  wegen  des  möglichen  Zusammentreffens  anderer  Umstände,  wobei  die  Erbfolge 
nach  Köpfen  oder  nach  Stämmen  von  Einfluss  ist,  die  letztere  anzunehmen®. 

B.  Die  Yeriheilung  der  Erbschaft  in  der  zweiten  Klasse  gestaltet  sich  je  nadi 
Verschiedenheit  des  Zusanmientreffens  der  möglicher  Weise  berufenen  Personen 
verschieden. 

^  Fr.  3.4.  Siparshered,    Vergl.  Glück  In-  können,  als  diesem  zu  Theil  geworden  sein 

testaterbf.  S.  612.  würde.  —  Es  wird  meist  aasdrücklich,  nach 

^  §.  6.  ult  /.  de  Hered,  quae  ab  intestato,  Vorgang  der  Nov.  c.  1.,  als  eine  Art  von  Kon- 

"^  S.  ebendas.  ferner  c.  2.  de  Suis  und  Nov.  kurrenz  in  der  Erbvertheilung  heryorgehoben, 

118.  c  1.    Ohne  allen  Grund  haben  einige  dass  der  Vater  den  kraft  Täterlicher  Gewalt 

ältere  Bechtslehrer  für  mehrere  Enkel  von  ihm  zuständigen  Niessbrauch  an  Vermögens- 

mehreren  Kindern  Erbfolge  nach  Köpfen  ge-  theilen  des  Erblassers  behalte;  dies  ist  un- 

lehrt,  8.  darüber  Glück  a.  a.  O.  S.  614  ff.  methodisch ,  da  auch  jeder  andere  Niessbrauch 

8  Ueber  die  obige  Frage  herrschten  früher  beim    Ableben    des    Proprietars    fortdauert 

irrige  Ansichten,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  129.  (der  Ebensowenig  bedarf  es  hier  einer  besonderen 

selbst  die  seinige  geändert  hat,)  und  die  dort  Erwähnmig,  dass  z.  B.,  wenn  Kinder  aus  zwei 

Gen.  vmd  Vangerow  a.  a.  O.  S.  ö3.  Praktisch  Ehen  eines  Vaters  vorhanden  sind,  denen  der 

zeigt  sich  der  Unterschied  derselben  beson-  ersten  Ehe  allein  dasjenige  zufallen  müsse, 

dera  bei  den  Fragen,  wo  die  Anzahl  der  Erben  was  er  von  deren  Mutter  an  lucrU  erhalten, 

von  Einfluss  auf  Rechtssätze  ist,  namentlich  und  woran  er  in  Folge  der  zweiten  Verhei- 

bei  der  von  der  Grösse  des  Pflichttheils  und  rathung  bereits  die  Proprietät  verloren  habe; 

des  Antheils  der  armen  Wittwe.   Entscheidend  denn  der  Tod  des  Niessbrauchers  ist  ein  allge- 

ist,  dass  Justinian  ausdrücklich  die  Enkel  in  meiner  Erlöschungsgrund  desselben,  und  die 

parentis  sui  locum  nachfolgen  lässt,  und  sie  Wiedervereinigung  tritt  nicht  unter  den  Begriff 

also  in  solchen  Fällen  nicht  mehr  bekommen  der  Vererbung. 
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Sechstes  Buch.    Zweites  Kapitel. 


1.  Es  sind  nur  Ascendenten  berufen.  Von  diesen  erben  zuvörderst  Vater  und 
Mutter,  wenn  sie  beide  noch  leben,  zu  gleichen  Theilen. '  Sind  aber  mehrere  ent- 
ferntere Ascendenten  gleichen  Grads  berufen,  so  kommt  es  darauf  an,  ob  sie  alle 
tler  väterlichen  oder  der  mütterlichen  Linie  angehören,  oder  beiden;  dort  erben  sie 
dann  nach  Köpfen,  hier  zunächst  nach  Linien,  und  in  die  Linientheile,  d«  L  die 
gleichen  Hälften,  theilen  sich  wieder  die  in  den  Linien  stehenden  nach  Köpfen^. 

2.  Sind  nur  Geschwister,  oder,  nachdem  diese  sämmüich  vor  dem  Erblasser, 
oder  bevor  die  zweite  Klasse  berufen  worden,  verstorben,  nur  deren  Kinder  berufen, 
so  vertheilt  sich  die  Erbschaft  unter  sie  nach  Köpfen,  wären  auch  im  letzteren  Fall 
von  eiiiem  wegfallenden  Geschwister  mehr,  vom  anderen  weniger  Kinder  vorhan- 
den ^^.  Fallen  die  Mitberufenen  auf  andere  Weise  weg,  so  dass  nur  Geschwister- 
kinder zur  Erbfolge  berufen  werden,  so  erben  diese  nach  Stämmen. 


9  NoY.  118.  c.  2.  Irrig  ist  die  Ansicht,  dass 
bei  fernerer  Spaltung  der  Linien  wieder  Linien- 
theile  gebildet  werden  müssten,  s.  darüber 
Glück  a.  a.  O.  S.  647  ff.  Femer  die,  dass  es 
Ton  Einfluss  sei,  ob  und  wieweit  das  Vermögen 
Ton  yäterlicber  und  von  mütterlicher  Seite 
herrühre;  s.  dagegen  dens.  S.  649  ff.  Parti- 
kuiarrechtlich  kommt  in  Deutschland  wohl  das 
jus  recadenUae  vor. 

^^  Es  ist  eine  der  berühmtesten  Kontro- 
versen, zu  welchen  Nov.  118.  Veranlassung  ge- 
geben hat,  ob  allein  berufene  Geschwisterkin- 
der, YoUbürtige  wie  halbbürtige,  in  capiia  oder 
in  stirpes  succediren ?  S.  darüber  G 1  ü c k  a.  a.  O. 
S.  664—705.  und  Büchel  a.  a.  O.  S.  190  ff. 
Das  erster&vertheidigte  schon  Azo,  das  zweite 
Accursius.  .  Die  Meinung  des  letzteren  ist 
bereits  seit  längerer  Zeit  und  jetzt  überein- 
stimmend als  die  richtige  anerkannt,  tmd  darf 
als  unbedingt  dem  R.  R.  gemäs  bezeichnet 
werden,  s.  Vangerow  S.  62.;  denn  da  die 
Neffen  und  Nichten  nur  darum  gerufen  werden, 
weil  sie  m  praemoriuor,  parentum  locum  suc- 
cedunt,  so  ist  man  damit  auf  die  sticc,  in  sthpes 
von  selbst  hingewiesen,  oder  m.  a.  W.  jene  Be- 
rufung ist  nothwendig  eben  dieses.  Dagegen 
hat  Kaiser  Karl  V.  durch  den  R.-A.  zu  Speyer 
vom  J.  1529.  §.81.  den  Streit  zu  Gunsten  der 
ersteren  Meinung  entschieden,  und  somit  steht 
die  succ  m  capiia  gesetzlich  fest.  Allein  da- 
mit ist  dennoch  den  Meinungsverschieden- 
heiten kein  Ziel  gesetzt  worden;  Manche  be- 
haupten, dass  diese  Entscheidung  nur  auf  den 
Fall  zu  beziehen  sei,  wenn  ausser  Geschwister- 
kindern gar  keine  Verwandte  ezistiren; 
nur  diesen  FaU  habe  das  Reichsgesetz  vor 
Augen,  nicht  aber,  wenn  solche  vorhanden  und 
durch  jene  ausgeschlossen  würden,  denn  dies 
geschehe  nur  durch  das  Repräsentationsrecht, 
und  mit  diesem  Grunde',  als  der  Voraussetzung, 


müsse  sich  auch  die  römische  Folge  der  mcc.  in 
stirpes  wieder  geltend  machen.  Das  ist  aber 
ejsenso  sehr  der  Absicht  des  Kuser  Earl's  V. 
entgegen,  als  nicht  die  geringste  innere  Noth- 
wendigkeit  für  diese  Meinung  spricht  Die 
Sache  erleidet  vielmehr  nur  einzig  folgende 
juristische  Auffassung.  An  die  Stelle  des  rich- 
tigen römischen  Prindps,  welches  das  der  succ, 
in  stirpes  wegen  der  Repräsentation  ist,  ist 
durch  das  Reichsgesetz  ein  entgegengesetztes 
getreten,  das  der  succ,  in  capUa^  mithin  einer 
unmittelbaren  Berufung.  Dadurch  ist  es 
völlig  gleichgültig  geworden,  ob  ausser  den 
solchergestalt  berufenen  Geschwisterkindern 
noch  andere,  nicht  mit  ihnen  in  einer  Klasse 
berufene,  sondern  einer  späteren  angehörige 
Verwandte  vorhanden  sind.  Dagegen  ist  es 
aber  andererseits  zur  Vermeidung  unauflös- 
licher Verwickelungen  geboten,  die  Anwen- 
dung der  neuen  Vorschrift  streng  auf  ihre 
Voraussetzung  zu  beschränken:  dass  sammt- 
liehe  Geschwister  vor  dem  Erblasser  gestor- 
ben seien  und  darum  nicht  selbst  berufen 
werden,  „derselben  Kinder  sollen  ia  die 
Häupter  succediren";  —  und  man  darf  nicht 
aus  dem  der  falschen  Ansicht  zu  Grunde 
liegenden  Princip  weitere  Schlüsse  ziehen, 
wenn  Geschwisterkinder  irgendwie  ab  m- 
testato  zur  Erbfolge  gelangen.  Zwar  würde  es 
sicher  der  Absicht  des  Kaisers  entgegen  und 
eine  reine  Buchstabeninterpretation  sein,  jene 
Voraussetzung  soweit  einzuengen,  dass,  z.B. 
wenn  die  zweite  Klasse  an  Stelle  der  ersten 
succedirt,  bevor  sich  aber  dies  entschei- 
det, die  den  Erblasser  überlebt  habenden 
Brüder  gestorben  sind ,  deren  Kinder  in  stirpes 
und  nicht  m  capita  succediren  müssten,  —  es 
wird  also  mit  der  Bezeichnung  des  entschei- 
denden Zeitpunkts  in  dem  Reichsgesets  der 
als  gemeint  verstanden  sein,   wo   den  Ge- 
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3.  Hiemäclifit  sind  folgende,  verschiedenartige  Fälle  des  Znsammentreffens  der 
in  der  zweiten  Klasse  Berufenen  möglich: 

1,  Ascendenten  und  Geschwister  jieben  einander  erben  nach  Köpfen  ^K  Sind 
aber: 

2,  Ascendenten,  Geschwister  und  Geschwisterkinder  neben  einander  berufen, 
oder: 

3,  Ascendenten  und  Geschwisterkinder,  oder  endlich  4,  Geschwister  und  Ge- 
schwisterkinder, so  erben  die  G^chwisterkinder  stets  nach  Stämmen,  die  übrigen 
Personen  nach  Köpfen  ^. 

C.  In  der  dritten  Klasse  sind  wiederum  folgende  Fälle  zu  unterscheiden: 
1,  sind  nur  halbbürtige  Geschwister  berufen,  so  vertheilt  sich  unter  sie  die  Erbschaft 
nach  Köpfen;  es  ist  dabei  einerlei,  ob  sie  mit  dem  Erblasser  den  Vater  oder  die 
Mutter  gemeinsam  haben,  oder  ob  deren  von  beiden  Arten  vorhanden  sind.  2,  Wer- 
den halbbürtige  Geschwister  mit  halbbürtigen  Geschwisterkindern  oder  3,  letztere 
allein  berufen,  so  kommen  hier  die  zu  der  zweiten  Klasse  vorgetragenen  Begeln  filr 
die  Vertheilung  der  Masse  unter  Geschwistern  und  Geschwisterkindern  zur  Anwen- 


13 


Bchwisterkindem  die  Erbfolge  deferirt  wird, 
ohne  dass  die  Geschwister  absolut  vor  dem 
Erblasser  gestorben  sein  mässten.  Dagegen 
aber  muss  in  folgenden  Fällen  die  Anwendung 
des  Reichsgesetzes  ausgeschlossen  werden,  und 
es  kann  diesem  ihre  richtige  Beortheilung  nach 
R.  R.,  um  nicht  damit  scheinbare  Anomalien 
imd  Widersprüche  entstehen- zu  lassen,  nicht 
zum  Opfer  fallen.  Wenn  der  Erblasser  einen 
Bruder  und  ein  Kind  einer  verstorbenen 
Sdiwesterhlnterlässt,  welche  neben  einander 
berufen  werden,  der  Bruder  aber  eine  Mehr- 
zahl von  Kindern,  yielleicht  zehn  hat,  sowftre 
es,  sollte  die  reichsgeseteliche  Vorschrift  unbe- 
dingt und  allgemein  zur  Anwendung  kommen, 
inldeseen  Belieben  gestellt,  (die  Ansicht  bei 
Amn.  13  des  Törigen  §.  über  die  9ucc,  grad.  als 
richtig  vorausgesetzt)  durch  Ablehnung  der 
Erbfolge,  dem  Schwesterkind  seine  schon 
längst  erworbene  Hlälfle  bis  auf  Vii  des  Ganzen 
zu  entreissen.  Hierdurch  würden  auch  die 
bereits  bezüglich  dieser  Hälfte  mdglicher 
Weise  eingetretenen  rechtlichen  Verhältnisse 
mit  Eibschaftsgläubigem  und  Schuldnern  auf 
eine  Weise  in  Frage  gestellt,  die  das  Recht 
nicht  wollen  kann.  Natürlich  lässt  sich  hier- 
aus nicht  etwa  ein  Gegengr^nd  wider  die  dies- 
seits vertheidigte  Ansicht  über  die  »ucc,  grad, 
hernehmen;  die  reichsgesetzliche  Bestimmung, 
von  einem  dem  der  Novelle  durchaus  entge- 
gengesetzten Princip  über  die  Berufung  der 
Geschwisterkinder  ausgehend,  nämlich,  dass 
diese  jure  proprio^  und  nicht  per  successionem 
in  locum  prciemortfä pctrentis  geaehehe^  könnte 
^hnehr  umgekehrt  nicht  einmal  von  den  Ver- 


theidigem  der  anderen  Ansicht  benutzt  wer- 
den, um  für  diese  gelegentlich  eine  neue  Stütze 
zu  gewinnen.  Ganz  derselbe  Fall  würde  ja 
auch,  abgesehen  von  aller  succ.  grcuL,  dann 
eintreten,  wenn  mit  zwei  Stämmen  von  Ge- 
schwisterkindern ursprünglich  ein  Ascendent 
oder  Bruder  des  Erblassers  konkurrirt.  Dass 
hier  letztere  Kopftheile,  erstere  Stammtheile 
erhalten ,  ist  ausgemacht  Wie  nun ,  wenn  der 
Konkurrent  nach  der  Delation  kinderlos  aus- 
fallt, z.  B.  die  Erbschaft  ausschlägt,  so  dass 
seine  Portion  den  Geschwisterkindern  an- 
wächst ,  nur  sie  alleinige  Erben  werden?  Nie- 
mand wird  behaupten  wollen,  dass  dies  nicht 
nach  Stämmen  geschehe,  denn  anderen  Falls 
müsste  ja  nun  eine  neue  Vertheilung  der  ganzen 
Erbmasse,  und  damit  würden  Folgen,  wie  die 
gedachten,  auch  hier  eintreten.  Durch  diese 
Auffassung  ist  auch  die  einzige  Möglichkeit 
gegeben,  der  neuen  Vorschrift  im  Ganzen  einen 
solchen  Platz  anzuweisen,  wonach  sie  nur  als 
Ausnahme,  nicht  als  principieller  Widerspruch 
hervortritt  —  Im  Vorstehenden  sind  zugleich 
die  Gründe  für  die  Ansicht  enthalten,  welche 
dem  Satz  bei  Anm.  ^^  zu  Grunde  liegt;  s.  dies. 
Anm. 

11  Vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  65  f.  S.  noch 
folgende  Anm. 

IS  Die  Konkurrenz  der  Ascend.  mit  eigenen 
Descend.  in  dieser  Klasse  hat  die  Frage  ver- 
anlasst, ob  dem  Vater,  wenn  letztere  in  seiner 
väterlichen  Gewalt  stehen,  der  kraft  derselben 
ihm  zuständige  Niessbrauch  am  pecuL  adveniit. 
verbleibe?    S.  darüber  §.  141.  Anm.  *»  7,. 

18  Nov.  118.  c  S.    Uebrigens  gilt  von  den 
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In  der  zweiten  und  dritten  Klasse  ist  es  möglich,  dass  durch  Weg&U  eines  oder 
einiger  der  in  ihnen  zusammen  Berufenen  yor  dem  Erwerb  nunmehr  solche  Personen 
zum  wirklichen  Erwerb  gelangen,  beziehungsweise  berufen  werden,  zwischen  denen, 
wären  sie  ohne  einen  solchen  Personenwechsel  von  Anfang  an  zusammenberufen 
gewesen,  ein  anderer  Theilungsmaasstab  zur  Anwendung  gekommen  sein  würde, 
als  wenn  jene  ersteren  nicht  hinweggefallen  wären.  Es  fragt  sich  daher,  ob  m.  a. 
W.  durch  Wegfall  der  neben  Ascendenten  aus  beiden  Linien  berufenen  Geschwister 
und  Geschwisterkinder,  und  durch  Wegfall  der  neben  oder  vor  Geschwisterkindern 
berufenen  Geschwister  des  Erblassers  (auch  derer  aus  der  dritten  Klasse)  die  Wir- 
kung herbeigeführt  werde,  dass  nunmehr  dort  die  Betheiligten  nach  Linientheilen, 
nicht  nach  Kopftheüen,  hier  nach  Kopftheilen  und  nicht  nach  Stammtheilen  erben? 
Es  muss  aber  bei  der,  durch  die  ursprüngliche  Berufung  der  neben  einander  zu  dem 
Zeitpunkt,  wo  diese  nach  der  Klasse  und  der  Nlihe  äes  Grads  geschieht,  vorhan- 
denen Verwandten  bedingten  Vertheilung,  des  Wegfistlls  einzelner  und  Nachrückens 
anderer  ungeachtet,  verbleiben,  weil  sich  dadurch  die  Erbtheile  deijenigen,  welche 
die  Erbschaft  erwerben,  als  ein  ihnen  zugefallenes  Mindestes  feststellen,  ein  Erwerb, 
der  durch  Ereignisse  in  den  Personen  von  Miterben,  und  sogar  möglicher  Weise 
durch  deren  Willkühr  nicht  wieder  rückgängig  gemacht  werden  kann,  —  und  weil 
sich  dadurch  sofort  die  Verhältnisse  der  Erben  zu  den  Erbschaftsgläubigem  und 
Schuldnern  in  gleichem  Maasstab  feststellen,  welche  auf  ähnliche  Weise,  nach 
längerem  Zwischenraum,  nicht  der  Abänderung  und  Störung  ausgesetzt  sein  dürfen. 
Die  Portion,  zu  welcher  der  Weggefallene  berufen  war,  wächst  also  in  Fällen  der 
ersteren  Art  den  übrigen  nach  Maasgabe  ihrer  Erbantheile  zu,  und  in  denen  der 
zweiten  Art  treten  die  nachrückenden  Geschwisterkinder  nur  in  sie  ein  ^K 


halbbürtigen  Geschwistern  und  deren  Kindern 
Alles  analog,  was  von  vollbürtigen.  Eine  sehr 
häufig  vertheidigte  und  in  der  Praxis  auch  ver- 
breitete Meinung  ist  hier  die,  dass,  je  nachdem 
die  Geschwister  consanguinei  oder  uterini  sind, 
ihnen  das  yom  Vater  oder  der  Mutter  des  Erb- 
lassers her  ererbte  Vermögen  ausschliesslich  zu- 
falle; nur  das  übrige  Vermögen  vertheUe  sichtn 
eapito,s.  Glück  a.a.O.S.712ff.  DieGewährs- 
männer,  welche  er  für  die  Praxis  nennt,  ge- 
hören jedoch  einer  sehr  weit  zurückliegenden 
Zeit  an,  und  gegenwärtig  herrscht,  und  mit 
vollem  Becht,  schon  seit  langer  Zeit  die  ent- 
gegengesetzte Ansicht,  welche  den  nirgends 
begründeten  Unterschied  auch  aus  der  Praxis 
verwiesen  hat  S.  Francke  Beitr.  S.  162. 
Guyet  Abh.  S.  15  ff.  und  Vangero w  a.  a.  O. 
S.  66  f. 

14  Die  Frage,  ob  die  ErbschaftsvertheUung 
sich  nach  dem  Zeitpunkt  der  Delation  oder  des 
Erwerbs  richte,  ist  sehr  bestritten,  s.Büchel 
a.  a.  O.  S.  280  ff.  und  Vangerow  S.  75.  Sie 
hangt  innig  zusammen  mit  der  von  der  succ» 
grad.^  (s.  Anm.  lO)  und  hat  nur  in  den  obge- 
dachten  Anwendungen  praktische  Bedeutung. 
Die  gemeine  Meinung  betrachtet  den  Zeit- 
punkt der  Delation  als  entscheidend,  und  die 


ihm  nachfolgenden  Ereignisse,  welche,  früher 
eingetreten,  eine  Veränderung  des  Verthei- 
lungsmodus  herbeigeföhrt  haben  würden,  als 
gleichgültig,  so  dass  nur  nach  den  allgemeinen 
Grundsätzen  Tom  Anwachsungsrecht  eine  Ver- 
mehrung der  Portion  einzelner  eintretenkOnne, 
Man  fuhrt  dafür  diese  allgemeinen  Grundsätze 
als  Beweisgrund  an;  ebenso,  wie  sich  nach  dem 
Zeitpunkt  der  Delation  entscheide,  wer  Erbe 
sei,  so  auch,  zum  wieyielten  Theil;  nur  eine 
Vennehrung,  keine  Verminderung  könne  ein- 
treten. Ich  halte  diese  Ansicht  für  durchaus 
richtig,  und  namentlich  Buche Ts  Wider- 
legung (S.  287  ff)  der  entgegengesetzten  (s. 
z.  B.  Witte  a.  a.  O.  S.  278  ff.)  für  gelungen. 
Wenn  aber  dieser  und  mit  ihm  Vangerow  es 
für  eine  Inkonsequenz  halten ,  diese  Ansicht  zu 
billigen  und  dabei  doch  den  Vorzug  der  succ 
grad.  vor  dem  Accrescenzrecht  zu  behaupten, 
so  muss  ich  dem  bestimmt  widersprechen. 
Warum,  das  istBüchel's  Begründung  dieses 
Vorwurfs  (S.  240.),  versteht  es  sich  denn 
von  selbst,  dass,  wenn  durch  diese  «ticc  grad* 
ein  Nachrücken  ursprünglich  nicht  Berufener 
an  Stelle  nach  der  Delation  Weggeftdlener 
(m.  a.  W.  von  Geschwisterkindern  an  Stelle 
ihrer  Eltern,)  eintritt,  die  Vertheilung  der  Erb- 
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D.  In  der  vierten  Klasse  wird,  wenn  mehrere  gleich  nahe  Verwandte  zusam- 
mentreffen, immer  nach  Köpfen  getheilt,  eine  Verüieilung  nach  Stämmen  kann 
nicht  vorkommen.  VoUbtirtige  und  halbbürtige  Verwandtschaft  stehen  sich  hier 
gleich  *^ 

IL  Auf  die  Theilnahme  an  der  Beerbung,  wie  an  der  Erbschaft  in  Folge  der 
Gnmdsätze,  nach  welchen  sich  die  Vertheilung  regelt,  kann  die  doppelte  oder  mehr- 
fiuhe  Verwandtschaft  zwischen  dem  Erblasser  und  einem  oder  einigen  der  mitbeni- 
feoen  Erben  von  Einflnss  sein  (s.  §.  138.  bei  Anm.  33).  In  der  ersteren  Hinsicht 
ist  es  nämlich  möglich,  dass  dieselbe  Person  in  verschiedenen  Klassen  berufen  ist 
Gelangt  sie  dann  in  einer  firüheren  zur  Erbfolge,  so  kommt  die  Berufimg  in  einer 
späteren  weiter  nicht  in  Betracht  Im  entgegengesetzten  Fall  kann  dagegen  die 
letztere  wirksam  werden,  und  es  würde  dann  nur  darauf  ankommen,  ob  der  Grund, 
ans  welchem  die  Berufiing  in  der  früheren  Erlasse  unwirksam  geblieben  ist,  d.  i. 
möglicher  Weise  nur  die  Ablehnung  derselben,  die  Beerbung  überhaupt,  oder  nur 
in  der  früheren  Klasse  umfasst^^.     In  der  anderen  Hinsicht  kann  die  mehrfache 


Schaft  sich  niemals  nach  dem  Zeitpunkt  der 
ersten  Delation  richte,  sondern  erst  nachxlem, 
wo  es  gewiss  wird,  ob  alle  ursprünglich  Geru- 
fene Erben  werden  oder  nicht  ?  Was  B ü  c  he  1 
für  diesen  Fall  als  ausgemacht  voraussetzt, 
dass  die  Erbportionen  der  neben  dem  Wegge- 
fallenen ursprünglich  Berufenen  durch  das 
Nachrücken  Anderer  bestimmt  seien, 
das  ist  ja  eben  noch  fraglich.  Vangerow 
a.a.  O.  sagt  ebenfalls,  „es  leuchte  Ton  selbst 
ein,  dass  beide  Streitfragen,  die  von  der  «ucc. 
grad.  und  die  von  dem  Zeitpunkt  der  Delation, 
als  maasgebend  für  die  ErbschaftsTertheilung, 
im  Grunde  völlig  identisch  seien,  wenn  man 
nur  erwfige ,  dass  der  Eintritt  einer  neuen  Ver- 
theüongsart  gana  so,  wie  die  succgrad.^  nur 
als  Folge  einer  neuen  Delation  gedenkbar  sei, 
und  wenn  man  also  beim  Wegfall  eines  von 
mehreren  Berufenen  eine  neue  Delation  für 
statthaft  erachte,  müsse  man  auch  mit  der  succ, 
grad.  eine  neue  Yertheilungsart  für  nothwen- 
dig  erkl&ren.^^  Aber  ich  yermisse  zu  dem 
Schiusa  die  Voraussetzung;  nicht  die  Gedenk- 
baikeit,  sondern  dieNothwendigkeit  der  neuen 
Veitheilungsart  als  Folge  der  neuen  Dela- 
tion, und  zwar  die  durchgreifende  und  allge- 
meine wäre  es ,  worauf  es  ankäme.  Durch  Be- 
hauptnngeu  dieser  Art  wird  also  die  diesseits 
vertiieidigte  Ansicht  nicht  berührt.  Vielmehr 
sprechen  für  sie  in  unverminderter  Stärke  die 
schon  in  Anm.  ^o  entwickelten  Gründe,  dass  mit 
der  ursprünglichen  Delation  auch  derVerthei- 
luQgsmaasstab  dergestalt  festgestellt  werde, 
dass  ein  Nachrücken  Anderer  an  die  Stelle 
eines  wegfallenden  Delaten  nur  eben  in  die 
einmal  festgestellte  Portion  desselben  erfolgen 
könne,  wäre  auch  der  Maasstab  ein  anderer 


gewesen,  wenn  demselben  ursprünglich  gar 
nicht  mitdeferirt  worden  wäre ,  —  dass  aber  für 
die  übrigen  Mitberufenen  die  frühere  Delation 
in  unverminderter  Stärke  fortbestehe,  und  der 
Erwerb  in  Folge  derselben  vollends  das  Erb- 
verhältniss  definitiv  (resp.  auf  ein  Minimum) 
fixire.  Und  so  passt  denn  auch  auf  unseren 
Fall  Büchers  Beweisführung  (S.  242  ff.)  voll- 
ständig, dass  mit  der  Delation  an  die  zu  dem 
Zeitpunkt,  wo  Jemand  abiniesiaio  stirbt,  ge- 
setzlich berufenen  Personen  die  Erbschaft  un- 
bedingt und  definitiv  angeboten  sei,  und  dass 
durch  Wegfall  einer  oder  einiger  diese  Verthei- 
lung keine  Veränderung  erleiden  könne,  würde 
dieselbe  auch  dann  eine  andere  'gewesen  sein, 
wenn  diese  weggefallenen  Personen  überhaupt 
nicht  existirt  hätten.  Denn  wodurch  sollte  im 
Fall  der  succ,  grad,  die  Delation  an  diejenigen 
Miterben ,  welche  nicht  wegfallen,  sondern  die 
Erbschaft  erwarben,  wieder  aufhören,  wenn 
Einer  wegfallt,  und  an  seine  Stelle  Andere 
nachrücken?  Gerade  damit  ist  ja  dann  zu- 
gleich bewiesen ,  dass  diesen  nur  der  vakante 
Antheil  deferirt  worden,  und  eine  Rückwirkung 
auf  die  durch  die  ursprüngliche  Delation  be- 
dingte Theilung  unmöglich  sei.  —  Der  dies- 
seitigen Ansicht  ist  auch  Mühlenbruch  Bd. 
XLUI.  S.  292  ff. 

1^  Nov.  cit  c.  S.  §.  1.;  ein  Unterschied  der 
Art  wird  nirgends  erwähnt.  Dass  in  dieser 
Klasse  auf  den  Ursprung  des  Vermögens  keine 
Rücksicht  genommen  werde,  darüber  war  selbst 
die  in  der  Anm.  ^  erwähnte  Meinungsfraktion 
einverstanden.    S.  G 1  ü  ck  S.  724. 8,. 

16  Ich  finde  diesen  Umstand  nicht  erwähnt, 
er  versteht  sich  aber  in  seinen  Folgen  und 
Wirkungen  von  selbst    Wenn  z.  B.  Jemand 
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Verwandtscliaft  in  derselben  Klasse  und  bei  gleichzeitig  mit  Anderen  geschehener 
Berafiing  einen  doppelten  oder  mehrfachen  Stamm-  oder  Linientheil  zuwenden  ^^. 

TTT.  In  wiefern  ein  Zusammentreffen  der  Intestaterben  aus  allen  vier  Klagen 
mit  anderen  Personen,  welche  ausserordentlicher  Weise  zu  einem  bestimmten  Theil 
der  Erbschaft  berufen  werden,  auf  die  Verminderung  der  den  ersteren  zufallenden 
Theile  des  ganzen  Nachlasses  Einfiuss  haben  kann,  darüber  s«  den  folgenden  §. 
unter  A.  B.  D.  und  E. 

§.  165. 
B.    Ausserordentliche  Intestaterbfolge. 

Die  Gründe,  aus  welchen  eine  ausserordentliche,  d.  h.  nicht  auf  Verwandtschaft 
beruhende  Intestaterbfolge  eintreten  kann,  sind  unter  sich  sehr  verschiedenartig, 
auch  ist  ihnen  nicht  etwa  die  Voraussetzung  gemeinsam,  dass  eine  ordentliche  nicht 
möglich  sei.  Sie  tragen  also  mehr  den  Charakter  besonderer  Bestimmungen  an 
sich,  und  sind  folgende: 

A.  Die  Erzeugung  unehelicher  Kinder  begründet  für  diese,  in  sofern  sie  der 
Vater  mit  einer  Frau  erzeugt,  die  er  zu  dieser  Zeit  hätte  heirathen  können,  und 
vorausgesetzt,  dass  er  sie  als  die  seinigen  anerkannt  hat,  gegen  denselben,  wenn  er 
bei  seinem  Ableben  weder  rechtmässige  Kinder  noch  eine  Wittwe  hinterlässt,  ein 
Intestaterbrecht  auf  ein  Sechstheil  seines  Vermögens,  und  zwar  gleichviel,  mit  wel- 
chen Intestaterben  sie  sonst  zusammentreffen  mögen.  Lebt  die  uneheliche  Mutter 
noch,  so  hat  sie  auf  ein  Kopftheil  von  dem  Sechstheil  wider  die  Kinder  Anspruch. 
Auf  fernere  Descendenten' erstreckt  sich  dieses  Erbrecht  nicht  Umgekehrt  steht 
dem  Vater,  unter  denselben  Voraussetzungen,  ein  ebenfalls  auf  das  Sechstheil  be- 
schränktes Erbrecht  gegen  das  anerkannte  uneheliche  Kind  zu  ^! 

seines  Bruders  Tochter  heirathet,  so  ist  des  mit  denn  die  erste  widerstreitet  der  Natur  der  9ucc. 

dieser  erzeugte  Kiud  zugleich Bruderssobn  und  jn  lineas  vaidsUrpes,  die  dritte  der  ders.  in  Uneas^ 

Enkel  seines  mütterlichen  Grossyaters,  und  und  der  viertem  widerspricht  die  Natur  der  Thei- 

OroBsneffe  seines  Vaters ,  ist  also  bezuglich  des  lung  nach  Köpfen,  {secundum  persanarum  nume- 

ersteren  in  der  1.  und  2.  und  bezüglich  des  rUfn,)indemdabeijeder  eben  nur  einmalzählen 

letzteren  in  der   1.  und  4.  Klasse  berufen,  kann.    Als  erläuternde  Beispiele  der  im  Text 

Wenn  femer  Jemand  zwei  Schwestern  nach  angenommenen  (zweitem)  Meinung  stelle  man 

einander  heirathet  und  mit  jeder  ein  Kind  sich  vor:  1,  der  Erblasser  hatte  drei  Söhne, 

erzeugt,   so  sind  diese  gegenseitig  Halbge-  von  welchen  ihn  einer  überlebt,  und  mit  dem 

schwister  und  Geschwisterkinder,  also  in« der  von  dem  Sohn  des  zweiten  und  der  Tochter 

S.  und  4.  Klasse  berufen.                             *  des  dritten ,  die  alle  Terstorben  sind ,  erzeugten 

17  Ueber  den  Einfluss  der  mehrfachen  Ver-  Grossenkel  in  erster-Klasse  berufen  wird;  hier 

wandten  auf  Vergrösserung  des  Erbtheils  sind  repräsentirt  der  letztere  zwei  Stimme,  und  er- 

vier  verschiedene  Meinungen  einander  entge-  hält  also  s/s.    2,  Dass  zu  dieses  Grossenkels 

gengetreten.    Einige  leugnen  ihn  ganz  und  Nachlass  der  gedachte  Grossgrossvater  und 

gar;  Anderegeben  ihn  da  zu,  wo  nach  Stämmen  ein  «adet&r  prvcnnu  konkurriren;   dann  ge- 

und  Linien,  nicht,  wenn  nach  Köpfen  geerbt  bühren  ersterem  ein  Linientheil  ganz  und  vom 

werde;  Dritte  lassen  nur  mehrfache  Descen-  anderen  die  Hälfte,  also  3/4. 

denz  vermöge  des  Eepräs.-E.  zur  mehrfachen  ^  Das  obige  Intestaterbrecht  ist  erst  in  Not. 

Beerbung  zu;  Vierte  endlich  lassen  die  mehr-  18.  0. 5.  imd  Nov. 89. c.  12. und  13.  und  15.  unter 

fache  Verwandtschaft  in  allen  Fällen  ihren  Voraussetzung  eines   bestandenen  Konkubi* 

verdoppelnden  (u.  9.  w.)  Einfluss  ausüben,  wo  natsverhältnisses  eingeführt  worden.  An  nähe- 

immer  die  thatsächlichen  Voraussetzungen  zu-  ren  Bestimmungen  sind  dabei  namentlich  diese 

tre£fen.    Ich  kann  nicht  anstehen,  mich  mit  hervorzuheben:  1,  (die  rechtmässigen  Kinder 

Glück  für  die  zweite  Meinung  zu  erklären;  (legitima  suboles)  brauchen  nicht  nothwendig 
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B.  Ein  Intestaterbrecht  von  besonderer  Art  steht  femer  der  armen  Wittwe  an 
einem  Theil  des  Vermögens  ihres  wohlhabenden  Ehemanns  zu«    Es  waltet  dabei 


eheliche  zu  sein;  b.  Glück  a.  a.  O.  S.  477. 
2,  Daas  die  Kinder  nicht  bei  Lebzeiten  einer 
Ehefrau  erzeugt  sein  dürfen,  ergiebt  sich 
daraus,  dass  dann  kein  Konkubinat  möglich 
war,  c.  un.  cfe  Coneub.  Paul,  S,  R.  Lib.  II.  tit  20. 
§.1.  S,  Die  Beschränkung  auf  die  Kinder 
ersten  Grads  enthalt  Nov.  89.  c.  12.  §.  6.  in  f. 
coli,  c  12.  de  Natural,  lib.  4,  Die  Konkubine 
musste  eine  solche  Person  sein,  mit  welcher 
dieses  Verhältniss  gestattet  war,  also  m.  a.  W., 
die  der  Mann  hatte  heirathen  können;  fr.  1. 
§.  1.  2.  fr.  S.  pr.  de  Coneub,  5,  Eine  aus  den 
Gesetzen  nicht  zu  beantwortende  Frage  ist  es, 
ob  die  Konkubine,  wenn  die  Kinder  gestorben 
sind  oder  nicht  erben  wollen,  alleinstehend  ein 
Erbrecht  geltend  machen  könne,  und  ob  auf 
das  ganze  Sechstheil,  oder  dessen  Hälfte. 
Glück  S.  481  f.  hält  die  Bejahung  mit  der  leU- 
teren  Alternative  für  der  Absicht  des  Gesetz- 
gebers entsprechend.  6,  Die  Kedprocität,  und 
zwar  unter  gleichen  Voraussetzungen,  ist  in 
c.  13.  d,  anerkannt  7,  Der  Mann  darf  nicht 
gleichzeitig  mehrere  Konkubinen  gehabt  har 
ben.  —  Andere  Punkte  können  hier  über- 
gangen werden ,  da  sich  auch  in  der  Ausdeh- 
nung dieses  Intestaterbrechts  in  der  heutigen 
Praxis  doch  kein  Gebrauch  davon  machen 
lässt.  —  Als  Grund  dieser  römischen  Bestim- 
mungen ist  die  Analogie  des  ehelichen  Ver- 
hältnisses anzusehen,  welche  dem  Konkubinat 
beigelegt  wurde,  vCrgL  Nov.  18.  c.  5.,  namentp 
lieh  weil  in  Folge  dessen  die  Person  des  Vaters 
für  gewiss  gehalten  wurde,  vergl.  Glück  S. 
482  ff.  Wenn  'mc,B.d€  Natural,  lib.  und  c.  5.  d, 
und  Nov.  89.  c.  12.  pr.  auch  auf  die  humanücu 
Bezug  genommen  wird,  so  ist  das  ebenfalls  in 
jener  Bücksicht  zu  verstehen,  nicht  als  ein 
selbstständiger  Grund,  denn  der  würde  auch 
für  die  spuriot  und  vtdgo  quaesitos  gelten,  so- 
bald die  Vaterschaft  anerkannt  oder  wahr- 
scheinlich ist.  Obwohl  nun  der  Konkubinat 
in  Deutschland  bei  Strafe  verboten  ist,  (K.-P.- 
0. 1577.  Tit.  26.  §.  1.)  so  hat  sich  dennoch,  vor- 
züglich in  Betracht  des  letztgedachten  Um- 
stands,  seit  alter  Zeit  die  Ansicht  der  Praktiker 
dahin  geneigt,  dieses  Intestaterbrecht  für  un- 
eheliche Kinder,  sobald  sie  nur  nicht  ex 
danmato  coäu  erzeugt  worden,  aufrecht  zu  er- 
halten. Der  stärkste  Grund  für  die  Meinungs- 
fraktion, welche  wenigstens  für  Konkubinen- 
kinder die  römische  Erbbestimmung  festhält, 


mögte  der  sein,  dass,  wenn  der  Konkubinat 
auch  verboten,  er  doch  nicht  faktisch  unmög- 
lich und  die  römische  Bestimmung  nicht  auf- 
gehoben sei.  Allein  dagegen  vnrd  immer  wie- 
der der  Gegengrund  sein  volles  Gewicht  be- 
haupten, dass,  wenn  der  Konkubinsft  kein 
Bechtsverhältniss  mehr  ist,  auch  keine  an  ihn 
als  solches  geknüpfte  Folgen  bestehen  können. 
S.  auch  Vangerow  a.  a.  O.  S.  49  £  So  ist 
denn  über  diese  Frage  imd  ihre  theoretische 
Beantwortung  eine  weitiäuftig  auagesponnene 
und  so  vielfach  besprochene  Kontroverse  ent- 
standen, dass  ihre  neueste  Erörterung  bis  zu 
einem  Buch  angeschwollen  ist,  s.  May  er  Erbr. 
d.  libri  natural.  1838.  Auch  dieser  gelangt 
(Kap.  III.)  zu  dem  Resultat,  dass  das  Erbrecht 
nach  der  römischen  Bestimmung  nicht  fortbe- 
stehen könne,  indem  das  kanon.  (c.  30.  qu.  5. 
c.  2. ,  c.  1.  §.  1.  X.  de  Sponsal,  c.  9.  X.  de  Cland. 
desp.coll.DisLZ^  G.  4.  c  5.)  und  das  deutsche  , 
B.  durch  das  Verbot  des  Konkubinats  die 
Grundlage  des  Erbrechts  zerstört  haben.  S. 
auch  Cujacius  Obn.  Lib,Y.  c  6.  in  f.  Dagegen 
aber  sind  die  sorgfältig  zusammengetragenen 
Ergebnisse  gewiss  geeignet,  ein  Fortbestehen 
desselben  nicht  nur  für  in  sog.  Konkubinat 
erzeugte  Kinder,  sondern,  weil  es  diesen  eben 
im  Rechtssinn  nicht  mehr  giebt,  auch  für  an- 
dere uneheliche  Kinder  als  in  das  Rechtsbe- 
wusstsein  übergegangen  zu  betrachten.  So 
findet  sich  schon  in  der  italienischen  Jurispru- 
denz aus  der  Zeit  vor  dem  16.  Jahrhundert,  im- 
geachtet  die  Verdammung  des  Konkubinats 
durch  das  kanon.  R.  hinlänglich  bekannt  war, 
der  Satz  allgemein  gelehrt,  dass  dadiirch  dem 
Erbrecht  der  Kinder  kein  Eintrag  geschehen 
sei  (s.  dens.  S.  54  ff.);  doch  vermieden  noch 
die  meisten  Juristen  damals  die  Ausdehnung 
auf  andere  uneheliche  Kinder,  einige  bejahten 
dies,  soweit  sie  legitimirt  werden  könnten.  Von 
den  Ländern  R.  R.  diesseiU  der  Alpen  fand  in 
Frankreich  und  in  den  Niederlanden  das  frag- 
liche Erbrecht  niemals  Anerkennung.  In 
Deutschland  hingegen  wurde  es  allgemein  an- 
erkannt, selbst  vom  R.-C- Gericht.  Wider- 
sprechende stehen  ganz  vereinzelt  Auch  ging 
man  schon  weiter  und  dehnte  es  auf  solche 
Kinder  aus,  deren  Eltern  sich  hätten  heirathen 
können.  Dabei  blieb  man  im  16.  Jahrhundert, 
der  reichsgesetzlichen  Vorschrift  ungeachtet. 
Das  17.  Jahrhundert  trat  ganz  entschieden  und 
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der  Humanitätszweck  yor^  dass  nicht  yennögenBloBe  Frauen  nach  dem  Ableben 
ihrer  Männer,  wenn  deren  Vermögen  die  Mittel  gewährt,  dies  abzuwenden,'  in  Ver- 


allgemein  in  die  Bahn  des  vorigen;  namentlich 
wurde  auch  die  gedachte  Ausdehnung  herr- 
schend. Die  Gerichte  und  Partikularrechte 
geben  den  Widerschein  dieser  in  die  Praxis 
nun  schon  fest  eingedrungenen  Ansicht  (Ders. 
S.  101  ff.)  An  Widerspruch  fehlte  es  zwar  nicht 
ganz,  er  blieb  aber  vereinzelt.  Seit  dem  18. 
Jahrhundert  wird  dieser  mit  Verweisung  auf 
den  richtigen  theoretischen  Grund  der  Sache 
zwar  häufiger,  indessen  beschränkt  sich  die 
Zahl  der  bekannteren  Rechtslehrer  doch  auf 
nur  etwa  fünfzehn.  Im  Uebrigen  hielt  man  an 
der  hergebrachten  Praxis  fest,  und  dasselbe 
gilt  vom  19.  Jahrhundert,  obwohl  man  sich  nun 
von  der  theoretischen  Unhaltbarkeit  deir  Praxis 
überzeugt  hatte.  —  So  sehr  man  dieses  über- 
wältigende Gewicht  der  Praxis  anerkennen 
muss,  so  nöthig  wird  es,  gewisse  Schranken 
aufzustellen,  um  nicht  der  Willkühr  Thor  und 
Thür  zu  öffiien.  In  Betracht  nun,  dass  allge- 
mein und  unbestritten  die  Analogie  der  über 
den  Konkubinat  gegebenen  Bestimmungen  ge- 
leitet hat,  muss  nach  m.  £.,  a,  worüber  auch 
eigentlich  kein  Widersprach  herrscht,  obwohl 
es  nicht  überall  genügend  hervorgehoben  wird, 
vor  allen  Dingen  feststehen,  dass  das  unehe- 
liche Kind  vom  Vater  wirklich ,  wenn  auch  nur 
stillschweigend,  als  das  seinige  anerkannt  sei. 
Das  letztere  wird  am  häufigsten  dann  ge- 
schehen, wenn  faktisch  ein  Konkubinat  wirk- 
lich bestanden  hat.  Ueber  den  Beweis  vergL 
Emminghaus  in  d.  Bl.  für  R.-Pflege  in  Thür. 
und  Anhalt,  Bd.  V.  S.  289.  b,  Ebensowenig 
sind  m.  W.  die  Eingangs  gedachten  Voraus- 
setzungen unter  1,  und  8,  bestritten ;  ob  aber 
c,  auch  die  unter  2,  und  4,  zuzutreffen  brauchen, 
ist  die  Frage.  Betreffen  sie  nicht  lediglich  den 
Konkubinat  als  rechtlich  gestaltetes  Verhält- 
niss,  so  dass  man  sich  fOr  die  Verneinung  der 
Frage  bestimmen  muss,  und  ist*es  nicht  die 
Anerkennung,  welche  jetzt  allein  und  allge- 
mein als  Grundlage  des  Erbrechts  erscheint? 
Stände  nicht  die  Praxis  entgegen,  welche  durch 
Ausschluss  der  ex  damn,  coitu  procreati  die 
Voraussetzungen  festhält  und  jene  Frage  be- 
jaht, so  könnte  man,  scheint  es,  den  letzteren 
Umstand  von  Seiten  der  rechtlichen  Konse- 
quenz als  entscheidend  anerkennen,  und  damit 
würde  dann  eine  neue  absolute  Grundlage  ge- 
wonnen sein.  So  aber  verweist  jene  auf  mög- 
lichste Beschränkung,  woftir  sich  allerdings 


auch  etwas  sagen  lässt,  indem  man  durch  eine 
in  der  Rechtsbildung  beschrittene  Inkonse- 
quenz nicht  zum  konsequenten  Weitergehen 
in  ihr  berechtigt  wird;  man  wird  daher  sich 
nicht  erwehren  können,  mit  dem  Strom  weiter 
zu  schwimmen,  bis  der  Gesetzgeber  gründliche 
Hülfe  schafft,  d.  Die  Beciprocität  ist  nicht 
weiter  bestritten,  e.  Dagegen  sehe  ich  nicht 
den  geringsten  stichhaltigen  Grund,  der  un- 
ehelichen Mutter  dann  einen  Anspruch  auf  den 
sextans  oder  eine  Quote  zuzusprechen,  wenn 
die  unehelichen  Kinder  als  Erben  ausfallen. 
Mir  ist  es  um  so  unbegreiflicher,  wie  z.  B. 
Glück  mit  Anderen  dies  bejahen  kann,  da  ja 
unter  gleichen  Umständen  die  Hure  damit 
günstiger  gestellt  würde,  wie  die  Ehefrau! 
Wer  will  das  vertheidigen?  S.  noch  unter  g,. 
f.  Der  Punkt  unter  Nr.  7,  muss  natürlich  jetzt 
um  so  mehr  gelten.  Dagegen  ist  der  Fall  in 
den  Gesetzen  nicht  berührt,  wenn  ein  Mann 
nach  dem  Tod  einer  Konkubine  eine  zweite 
und  so  femer  nimmt.  Nach  Nov.  18.  c.  5.  und 
Nov.  89;  c.  12.  §.  5.  darf  per  arg,  e  contrario 
eine  successive  Verbindung  mit  mehreren  Kon- 
kubinen als  erlaubt  angesehen  werden.  Kin- 
der von  verschiedenen  Müttern  succediren  also 
dann  in  den  Hxtans,  wie  solche  aus  mehreren 
Ehen  des  Vaters  in  sein  gesammtes  Vermögen. 
Nur  konsequent  wird  es  dabei  sein,  dasa  die 
letzte  überlebende  Konkubine  den  Antheil  am 
aexians  mit  ihren  Kindern 'theilt,  welcher  auf 
diese  fölit.  Ob  aber  die  Kinder  der  mehreren 
den  »extans  nach  Köpfen  oder  nach  (mütter- 
lichen) Stämmen  theUen?  in  dieser  Frage  ist 
wohl  unbedenklich  die  erstere  Alternative  zu 
bejahen,  da  die  zweite  eine  Repräsentation 
voraussetzt,  von  der  hier  nicht  die  Rede  sein 
kann.  —  Wie  ist  dies  nun  jetzt,  wenn  Jemand 
mit  mehreren  Frauen  nach  einander  unehe- 
liche Kinder  erzeugt,  ohne  mit  einer  in  ein 
länger  dauerndes  Verhältniss  zu  treten?  Es  ist 
ebenso  misslich,  hier  eine  befriedigende  all- 
gemeine Regel  au&ustellen,  als  etwa  auf  die 
konkreten  Fälle  zu  verweisen,  und  ob  daraus 
eine  effusa  e&ncupisceniia  zu  folgern  sei.  Ich 
glaube,  dass  hier  die  Konsequenz  einen  Schritt 
weiter  zu  gehen  nöthigt,  als  beim  Abbiegen 
vom  rechten  Weg  beabsichtigt  gewesen  «ein 
dürfte  I  Mögte  es  nämlich  keinen  ausreichen- 
den Grund  geben,  wenn  z.  B.  ein  unverheira- 
theter  Mann  mit  zwei  Frauen  ansseiehelich  in 
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legenheit  und  Noth  wegen  ihres  Unterhalts  gerathen.    Die  näheren  Bestimmangen 
desselben  sind  diese  ^: 


grosseren  ZwischenrSumen  je  ein  Kind  erzeugt 
hat,  beide  Kinder  neben  einander  zum  sextans 
lu  lassen,  und  dieTheilnahme  der  Mütter  daran 
lu  gestatten ,  so  wird  man  dasselbe  auch  für 
eine  Mehrzahl  nicht  verneinen  können.  Ich 
imterlasse  jedoch,  ein  Resultat  in  den  Text  auf- 
zunehmen, g,  Es  ist  endlich  die  Frage,  ob  die 
überlebende  uneheliche  Mutter  ein  wirkliches 
Intestaterbrecht,  oder  nur  eine  Forderung  ge- 
gen die  Kinder  auf  Theilung  hat?  Die  Worte 
der  Nov.  18.  c.  5.  und  89.  c.  12.  §.  4.  sind  fast 
wörtlich  übereinstimmend  in  det  Uebersetzung 
folgende:  ut  [libert\  dua$  tmcias  patemae  sulh 
iiantiae  kabeani,  una  cum  mcUre  dhidendas^ 
quotcunque  sirU  liberi^  ita  ui  vmiu»  filüportionem 
mattr  qaoque  acdpicU.  Ihre  Fassung  berechtigt 
unbedenklich  zu  der  Annahme,  dass  die  Mutter 
nur  eine  Forderung  gegen  die  Kinder,  diese 
allein  also  das  Erbrecht  haben.  Denn  die 
Worte  üa  ut  etc,  erläutern  nur  die  vier  unmit- 
telbar vorhergehenden,  und  die :  ui-^  haheant^ 
geben  den  Kindern  allein  ein  Hecht  auf  die 
ÖXM8  undas^  also  gegen  die  paUma  mbsiantia. 
Hiermit  würde  sich  die  Frage  unter  d,  vollends 
erledigen.  Dass  aber  die  Kinder  ein  wahres 
Erbrecht  haben,  und  mit  dessen  Ausübung  zum 
Secbstheil  neben  den  übrigen  Intestaterben 
wirkliche  Erben  pro  parte  werden,  ist  m.  W. 
nicht  weiter  bestritten. 

^  Der  K.  Justinian  hat  dieses  Erbrecht  mit 
den  Vermögenastrafen  des  gesetzlich  nicht  ge- 
rechtfertigten r^pudü  in  Verbindung  gebracht; 
da  hieraus  wichtige  praktische  Folgen  gezogen 
werd^i,  so  ist  es  nöthig,  den  Zusammenhang 
in  der  Kürze  sicher  übersehen  zu  lassen.  Nach 
c.  8.  deRepiul.  (Nov.  22.  c.  15. 16.)  war  bestimmt, 
dass,  wenn  der  Mann  der  Frau  .ohne  hinrei- 
chende Ursache  einen  Scheidebrief  gebe,  er  ihr 
dos  und  pr.  nupt.  don,  herausgeben  solle ;  wenn 
die  Frau  dem  Mann ,  so  behalte  dieser  Beides ; 
hierzu  noch  andere  Bestimmungen  über  die 
Nachtheile  des  Schuldigen  bei  rechtmässigem 
repudium^  und  die  Erhaltung  des  Gewonnenen 
iiir  die  Kinder.  War  nun  weder  dosy  noch  pr,  n. 
don.  bestellt,  so  trat  beim  Mangel  eines  Straf- 
objekts Straflosigkeit  ein.  Dieser  Lücke  half 
JusWan  dadurch  ab,  dass  er  in  c.  11.  §.  1.  eod, 
(Not.  oft.  c  18.)  für  einen  solchen  Fall  ein  Vier- 
theil des  Vermögens  des  schuldigen  Theils  be- 
stimmte, wenn  es  nur  nicht  100  Pfund  Gold 
übersteige.    Darauf  verordnete  er  in  Nov.  58. 


c.  6.  pr. ,  in  Betracht,  dass,  wenn  keine  dos  oder 
pr.  n.  don.  bestellt  worden,  die  Wittwe  nach  des 
Manns  Tod  oft  in  äusserste  Noth  gerathe, 
müsse  ihr  dann  billig  ein  Erbrecht  neben  den 
Kindern  zustehen.  Daher  künftig  ähnlich  wie 
in  den  gedachten  Fällen  der  Scheidung  {Et 
^fuemadmodum  legem  scripsimue  quae  vult^  etc. 
—  ita  etiam  kic)  mulier  qnartam  partem  subetcnv- 
tiae  acdpkU.  Si  tarnen  legatum  aliquod  reU" 
querit  ei  vir  minus  quarta  parte  ^  id  eaepleatur» 
Nach  der  Bemerkung,  dass  diese  neue  Vor- 
schrift für  Wittwen  und  Wittwer  gemeinschaft- 
lich gelten  solle,  heisst  es  §.  2.  Haec  vero  did- 
musy  si  altero  ex  conjugibus  dotem  vd  don.  pr.  n. 
non  constäuente^vd  vir  vel  mulier  inopia  laboret, 
ita  ut  defunctus  vel  defuneta  quidem  dives^  ille 
vero  vd  üla,  quae  superstes  est,  inops  sä.  Etc. 
Endlich  kam  Justinian  nochmals  in  Nov.  117. 
auf  diese  Verordnungen  zurück,  imd  setzte 
nunmehr  fest,  dass  in  beiden  Fällen,  der  Ehe- 
scheidung, wie  der  Trennung  der  Ehe  durch 
den  Tod,  nur  die  Frau  Ansprüche  auf  das  Vier- 
theil haben,  an  Stelle  dieses  aber,  wenn  mehr 
als  drei  Kinder  vorhanden,  Kindstheil  treten 
solle.  —  Die  Verfolgung  eines  als  identisch 
vorausgesetzten  Zwecks  hat  den  K.  Justinian 
hier  zwei  Vorschriften  mit  einander  verbinden 
lassen,  welche,  nachdem  die  zweite  wirklich 
in's  Leben  getreten,  von  ganz  heterogener  Na- 
tur sind.  Die  stete  Bezugnahme  in  den  spä- 
teren auf  die  älteren  Vorschriften  nöthigt  nun 
zwar  zur  Uebertragung  der  Einzelheiten  aus 
jenen  in  diese  im  Ganzen,  allein  ich  finde,  dass 
manche  Civilisten  hierbei  hin  und  wieder  der 
geschichtlichen  Anknüpfung  ein  den  Zweck 
imd  die  Natur  der  in  Nov.  58.  c  6.  enthaltenen 
neuen  Vorschrift  tyrannisirendes  Uebergewicht 
einräumen.  Dies  wird  sich  bei  der  Erörterung 
der  einzelnen  Voraussetzungen  und  näheren 
Bestimmungen  zeigen.  1.  Gleich  bei  der  ersten 
nämlich  muss  ich  gegen  Löhr  Mag.  Bd.  III. 
S.  366  ff.  und  Vangerow  a.  a.  O.  S.  818.  1, 
Widerspruch  erheben,  welche  um  jenes  Bezugs 
willen  darauf  bestehen,  die  Frau  müsse  arm 
imd  nichtdotirt  sein.  Ich  finde  die  Verbin- 
dung des  zweiten  mit  dem  ersten  Erfordemiss 
nicht  nur  nicht  mit  der  behaupteten  unum- 
stösslichen  Sicherheit  ausgesprochen,  sondern 
vielmehr  seine  absolute  Voraussetzung  mit  dem 
Zweck  der  Nov.  53.  c.  6.  unvereinbar.  Es 
leuchtet  schon  von  vornherein  von  selbst  ein, 
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Sechstes  BucL    Zweites  Kapitel. 


1.  Die  Frau  muss  vennögenslos  sein,  so  dass  ihre  Mittel  nicht  ausreichen,  um 
standesmässig  leben  zu  können,  auch  nicht  etwa  noch  Eltern  haben,  welche  ihr 
Unterhalt  zu  gewlthren  vermögen  und  dazu  verpflichtet  sind.  Ihr  etwaniges  ge- 
ringes Eingebrachtes  oder  sonstige  Habseligkeiten  erhält  sie  zum  Voraus  zurück; 
dies  kommt  dabei  nicht  weiter  in  Anschlag,  sobald  es  nicht  den  Begriff  der  Dürf- 
tigkeit aufhebt,  dessen  Beurtheilung  f%ir  den  Einzelfall  dem  Ermessen  des  Blchters 
anheimgegeben  ist. 


dass  da,  wenn  keine  dos  oder  pr.  n.  d,  bestellt 
worden,  keine  solche  zur  Strafe  yerloren  gehen 
kann,  zur  Eireichung  des  allgemeinen  Straf- 
zwecks die  Substitution  einer  Quote  des  Ver- 
mögens unerlässlioh  war.  Die  Vorschrift  der 
NoY.  53.  /.  dt,  geschah  aber  lediglich  aus  einem 
Humanitätszweck,  (ad  humanitatem  Iota  nostra 
lex  est  accommodaia)  und  es  ist  ebenso  gewiss, 
dass  eine  Wittwe,  welche  eine  ganz  geringe  dos 
eingebracht  hat,  sich  nach  des  Manns  Tod  in 
extrema  n^cessilaie  vivendi  befinden  kann.  (Dies 
hat  auch  eine  sehr  grosse  Anzahl  älterer  Prak- 
tiker längst  aneriLsnnt,  s.  dies,  bei  Gluck  a.  a. 
O.  S.  463/^,  sie  wollen  dann  die  dos  auf  den 
Erbtheil  mit  eingerechnet  wissen;  darüber  s. 
nachher  und  unter  Nr.  4.)  Lässt  man  sich  nun 
durch  die  scheinbare  Gründlichkeit  in  der  von 
der  anderen  Seite  festgehaltenen  Berücksich- 
tigung historischer  Momente  den  Blick  nicht 
irre  leiten,  sondern  fasst  man  das  in  c.  6.  pr.  d. 
ausgesprochene  Motiv  der  neuen  Vorschrift 
^  in*s  Auge:  ut  Jus  [mulierihui]  in  successione  de^ 
funcH  prospiciatur ,  ne  in  extrema  necessitate 
vivere  compeüantur^  und  in  §.  2.  ut  inopia  conr 
jugis  unius  divitüs  alterius  levetur,  so  ist  das 
allein  entscheidende  Moment  für  das  Erbrecht 
in  concreto  das  Zusammentreffen  der  Begriffe 
von  inopia  auf  der  einen,  und  von  divitiae  auf 
der  anderen  Seite,  —  und  der  erstere  kann 
nicht  durch  die  Bestellung  irgend  einer  noch 
so  geringen  dos  und  pr.  n.  don.  absolut 
ausgeschlossen  werden,  sondern  nur  dann, 
wenn  deren  Betrag  einigermaassen  erheblich 
ist.  Beide  Begriffe  sind  der  poena  repudü 
ganz  fremd  und  gleichgültig;  für  das 
neue  Institut  des 'Erbrechts  sind  sie  selbst 
neu  aufgestellte  und  wesentlich  bedingende 
Momente.  Für  die  poena  repudü  ist  freilich, 
wenn  sie  die  Quart  des  Vermögens  sein  soll, 
das  Abhandensein  einer  dos  absolut  unerläss- 
lioh; für  den  Begriff  der  inopia  ist  man  hin- 
gegen ganz  an  die  Beschaffenheit  des  Einzel- 
falls gewiesen.  Ein  wesentlicher  innerer  Zu- 
sammenhang der  poena  mit  dem  Erbrecht  ist 
also  nicht  vorhanden;  das  Wesen  beider  Insti- 


tute ist  vielmehr  in  seinem  Zweck  von  durch- 
aus verschiedener  Art.  Nur  zuf&Uige  Aeusser- 
lichkeiten  und  unwesentlichere  Nebenbestim- 
mungen, wie :  dass  in  beiden  Fällen  überhaupt 
ein  Vermögenstheil  des  einen  Ehegatten  auf 
den  anderen  übergeht,  und  dass  bei  der  neuen 
Modalität  die  Grösse  der  Summe  imd  die  eyen> 
tuelle  Nothwendigkeit,  den  Erwerb  für  die 
Kinder  aufrubewahren,  zweckmässig  auf  jene 
vom  älteren  Institut  her  übertragen  werden  zu 
können  schienen,  welches  dabei  sofort  sich 
selbst  in's  Gedächtniss  zurückrief,'  mögen  den 
Bezug  auf  die  das  letztere  betreffenden  Ver- 
ordnungen veranlasst  haben,  —  dazu  endlich, 
dass,  wenn  eine  dos  bestellt  worden,  dadurch 
gewöhnlich  oder  häufig  der  Begriff  der  inopia 
von  selbst  ausgeschlossen  sein  wird,  also  ein 
scheinbares  vollständiges  Zusammentreffen 
der  Voraussetzungen.  Wie  aber  Justinian  den 
Umstand  an  und  für  sich,  dass  keine  dos  be- 
stelltworden, sobald  dies  nicht  ausDürftig^ 
keit  unterblieben  war,  ausdrücklich  für  unge- 
nügend erklärt,  das  Erbrecht  zu  begründen, 
(§.  2.  d.)  also  alles  Gewicht  auf  die  letztere 
legt,  so  wenig  lässt  sich  dasselbe  leugnen, 
wenn  zwar  eine  dos  bestellt,  dadurch  aber  der 
Begriff  der  Dürftigkeit  doch  nicht  gehoben 
worden  ist  Wehn  er  sich  hierbei  (in  §.  2.  zu 
Anf.)  nicht  sorgfältiger  ausgedrückt  hat,  so 
darf  das  nicht  weiter  befremden.  Ist  es  doch 
mit  dem  Begriff  dtves  nicht  anders;  oder  kann 
sieh  nicht  das  Vermögen  eines  so  zu  nennenden 
Manns  durch  zahlreiche  Descendenz  so  zer- 
splittern, dass  der  Niessbrauch  eines  Kopf- 
theils  für  die  Wittwe  das  m  extrema  necessitate 
vivere  auf  die  Dauer  nicht  abwenden  wird? 
Und  Niemand  wird  darum  das  Erbrecht  der 
armen  Wittwe  leugnen  wollen.  —  Es  kommt 
also  a,  auf  Seiten  der  Frau  ausschliesslich  dar- 
auf an,  dass  sie  inops  sei,  und  daher  auf  die 
nähere  Bestimmung  dieses  Begriffs.  Die  No- 
vellen geben  darüber  keine  nähere  Auskunft, 
als  bisher  schon  wiederholt  angeführt  wurde. 
Julian's  Epitome  giebt  auch  nur  den  §.  2.  cit. 
so  wieder  *.  si  idoneas  facuUates  non  habeat.   Die 
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2.  Der  Mann  mnse  reich  sein,  d.  h.  sein  Vermögen  mnss  ziir  Zeit  seines  Tods 
ausreichen,  nm  seine  Frau  und  Kinder  standsmässig  au  ernähren;  auch  hierüber 
entscheidet  das  richterliche  Ermessen  in  ähnlicher  Weise. 

8.  Die  Frau  muss  mit  dem  Mann  bis  an  «einen  Tod  Busammengelebt,  und  darf 
ihn  nicht  willkührlich,  sei  es  auch  mit  dessen  Zustimmung,  verlassen,  oder  durch 
ihre  Schuld  eine  Trennung  der  £he  auf  Zeit  herbeigeAihrt  haben.  Doch  sind  die 
Umstände,  unter  welchen  die  Trennung  eingetreten  ist,  hierbei  nicht  ohne  Einfluss, 


Worte  m  extrema  necestüiUe  vivere  darf  man 
nicht  gerade  buchstäblich  nehmen.  Es  wird 
daher  der  allgemeinen  Aoffassimg  unbedenk- 
lich beigetreten  werden  müssen,  dass  arm, 
oder  vermögenslos,  d.  h.  dürftig,  hier  davon  zu 
Yerstehen  sei,  wenn  die  Mittel  der  Wittwe  nicht 
ausreichen,  standsgemäs  davon  su  leben 
(ein  Begriff,  gegen  den  Löhr  a.  a.  O.  S.  S71. 
doch  wohl  ungegründeten  Einwand  erhebt), 
—  dass  die  Möglichkeit  eigenen  Erwerbs  durch 
Arbeit  wegen  Unsicherheit  desselben  nicht  in 
Anschlag  komme ,  und  dass  die  nähere  Bestim- 
mung in  den  Einzelfällen  dem  Ermessen  des 
Richten  zustehe,  s.Glücka.a.0.  S.  447.  und 
die  dort  gen.  zahlreichen  Praktiker,  —  dass 
dagegen  die  augenblicklich  noch  mittellose 
Tochter  wohlhabender,  oder  nur  solcher  Eltern, 
welche  dieselbe  ihren  Vermögensumständen 
nach  wohl  zu  ernähren  im  Stande  und  dazu 
veipflichtet  sind,  keinen  Anspruch  auf  das  Erb- 
theil  habe,  welches  zunächst  eben  nur  diesen 
Zweck  eifullen  soll  5,  Die  Beurtheilung  des 
Begriffs  dioes  auf  Seiten  des  Manns  ist  eben- 
falls aus  den  Umständen,  welche  den  Einzel- 
fall begleiten,  dem  richterlichen  Ermessen  an- 
heimzugeben; der  Zeitpunkt  fiir  denselben  ist 
der  des  Tods  des  Manns.  Man  pflegt  auch 
hier  als  maasgebend  anzuführen,  wenn  der 
Nachlass  zum  standsmässigen  Unterhalt  der 
Frau  und  Kinder  ausreicht;  s.  Glück  S.  449. 
und  die  dort  Anm.  ^^  Gen.  und  Vangerow 
S.  318. 1,  a.  E.  —  2.  Ueber  die  Frage,  welcher 
Zeitpunkt  in  Bezug  auf  den  Begriff  der  Armuth 
in  Betracht  komme,  d.  h.  zu  welcher  Zeit  die 
TVittwe  mittellos  gewesen  sein  müsse,  um  das 
Erbrecht  geltend  machen  zu  können,  ist  in  so- 
fern Streit,  dass  Manche  behaupten,  es  genüge, 
wenn  sie  zur  Zeit  des  Tods  ihres  Manns  arm 
gewesen,  sei  sie  auch  hinterher  noch  vermö- 
gend geworden,  oder  zu  einer  Wiederrerhei- 
rathung  geschritten.  Andere,  dass  die  Mittel- 
losigkeit bis  zum  Erwerb  des  Erbtheils  fortge- 
dauert haben  müsse,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  468ff. 
und  die  dort  Gen.  Dieser  selbst  macht  nach 
Löhr  die  Beantwortung  von  der  anderen 


Frage  abhängig,  ob  die  Frau  in  Ansehung  des 
ihr  bescfaiedenen  Theils  Erbin  oder  Legatarin 
seL  Wenn  letzteres,  so  erwerbe  sie  es  im 
Augenblick  des  Tods  des  Manns,  und  dann 
genüge  die  zu  diesem  Zeitpunkt  Torhanden 
gewesene  Armuth.  Wenn  aber  Erbin,  so  sei 
die  Erbfähigkeit  bis  zum  Erwerb  der  Erbschaft 
erforderlich,  und  dazu  gehöre  Fortdauer  der 
Armuth.  Letzteres leugnetjedoch  L  Ö  h  r  a.  a.  O. 
S.  882  ff.,  nach  Analogie  der  Strafe  des  repudä 
komme  Tielmehr  nichts  auf  die  Fortdauer  der 
Armuth  an.  Viele  Aeltere,  und  von  Neueren 
Vangerow  a.  a.  O.  S.  822  f.,  vertheidigen  da- 
gegen die  Ansicht,  dass  das  Erbrecht  der 
Wittwe  nach  Sinn  und  Ausdruck  der  betreffen- 
den Novellen  überhaupt  kein  wahres  Erbrecht, 
sondern  nur  eine  successio  singulctris^  imd  also 
für  den  Erwerb  stets  und  allein  der  Zeitpunkt 
des  Tods  maasgebend  seL  Ich  erachte  über 
diese  zusammenhängenden  Streitfragen  wie 
folgt!  a,  man  muss  vorerst  zur  Vermeidung  von 
Misverständnissen  den  Fall  bei  Seite  stellen, 
wenn  der  Erblasser  seine  künftige  Wittwe 
testamentarisch  bedacht  hat.  Ist  das  ge- 
schehen ,  so  muss,  wenn  ihr  nur  nicht  zu  wenig 
ausgesetzt  worden  (vergl.  Nr.  5.),  das  Weitere 
freilich  von  dem  Inhalt  der  Honorirung  ab- 
hängen. Möglich  ist  dabei,  dass  sich  der 
Mann  in  irgend  einer  Weise  so  ausgedrückt 
habe ,  er  wolle  der  Frau  dasjenige  euwenden, 
was  ihr  ohnedies,  selbst  wider  seinen  Willen, 
gebühre,  oder  es  ist  das  ganz  unberührt  ge- 
blieben. Im  letzteren  Fall  können  bei  der 
Beurtheilung  einer  solchen  Honorirung  und 
ihres  Erwerbs  keine  andere,  als  die  allgemeinen 
Begeln  zur  Anwendung  gelangen.  Denn  die 
Frau  kommt  nun  nicht  in  den  Fall,  ihr  gesetz- 
liches Recht  geltend  zu  machen,  mithin  bleiben 
dessen  Voraussetzungen  ausser  Betracht.  Wird 
das  Testament  umgestossen,  oder  sonst  in 
seiner  bezüglichen  Verfugung  ungültig,  so 
würde  nun  zwar  ihr  Recht  wieder  Wirksam- 
keit gewinnen  können,  aber  die  Sachlage  ist 
dann  nur  dieselbe,  wie  wenn  von  Anfang  an 
kein  Testament  vorhanden  gewesen  wäre.    Im 
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und  daher  sind  dieselben,  z.  B.  wenn  eine  solche  Trennung  erst  kurze  Zeit  ge 
dauert,  oder  sonst  ein  gutes  Vemeihnien  fortbestanden  haben  sollte,  sowie  deren 
Veranlassung   überhaupt   dem    richterlichen   Ermessen    anheimgegeben.     Dagegen 
kann  die  durch  des  Manns  Schuld  herbeigeführte  Trennung  der  Art  der  Frau  ihr 
Recht  nicht  entziehen. 

Das  unter  diesen  Voraussetzungen  der  Frau  zuständige  Erbrecht  trägt  nun 
•aber: 


ersteren  Fall  hingegen  i^ürde  es  wieder  darauf 
ankommen ,  ob  der  Testator  die  Frau  zur  Erbin 
auf  den  ihr  zugedachten  Antheil  eingesetzt, 
oder  ihr  denselben  durch  Legat  zugewendet 
hat.  Ueber  die  Zeit  der  Erwerbung  des  letz- 
teren herrscht  auoh  in  dieser  Anwendung  kein 
Streit.  Auch  aber  bei  geschehener  Erbein- 
setzung ist  man  zwar  darüber  einig,  dass  die 
Frau  nicht  ipso  jure  Erbin  werde,  und  somit 
könnte  es  scheinen,  dass  sich  die  Fortdauer 
der  Voraussetzung  der  Armuth  bis  zum  Erwerb 
von  selbst  yerstehe.  Allein  diese  ist  hier  nicht 
Voraussetzung  des  Erbrechts,  sondern  nur  etwa 
caussa  der  Institution,  so  dass  hier  nur  die 
Lehre  von  der  falsa  caussa  bei  letztwilligen 
Verf&gungen  maasgebend  werden  kaon  (s. 
§.  171.  m.  3.  b.  z.  A.).  Es  hat  also  m.  a.  W. 
in  den  Fällen  testamentarischer  Zuwendung 
an  die  arme  Wittwe  die  Frage  nach  einem 
Zeitpunkt,  zu  dem  sie  arm  gewesen  sein  müsse, 
gar  nicht  die  hier  in  Bede  stehende  Bedeutung. 
Man  muss  daher  6,  sich  mit  der  Frage  aus- 
schliesslich auf  solche  Fälle  beschränken,  auf 
welche  die  Novellen  berechnet  sind.  Gewöhn- 
lich wird  in  den  Lehrbüchern  schlechtweg  von 
einem  Erbrecht  gesprochen,  oder  auch  nament- 
lich Yon  den  Neueren  nach  Glück  a.  a.  O. 
S.  465.,  der  denn  auch  S.  472.  die  hered.petüio 
und  das  fatnä.  ercisc,  jud.  hier  Platz  ergreifen 
lässt,  ein  solches  im  Gegensatz  zu  einer  succes- 
sio  singularis  vertheidigt  Man  pflegt  sich  da- 
bei besonders  auf  Nov.  53.  c.  6.  §.  1.  v,  mstqua- 
tenus  —  heresexiiterity  zu  berufen.  Dagegen 
hat  sich  Vangerow  a.  a.  O.  S.  822  f.  der  an- 
deren Meinung  von  Neuem  angenommen,  dass 
hier  nur  eine  successio  singularis  Statt  finde; 
jene  Worte  seien  bedeutungslos,  vorzüglich 
entscheidend  aber,  was  schon  Löhr  a.  a.  0. 
S.  385.  geltend  macht,  diejenige  Stelle  der 
Nov.  117.  c.  5.,  worin  das  Erbrecht  mit  der 
poena  repudü  zusammengestellt  wird,  sowie 
der  historische  Zusammenhang  mit  dieser^ 
Die  erste  Stelle  enthält  noch  die  auf  heredüas 
deutenden  Worte  [in  success,  defuncH]  —  uxor 
cum  liberis  vocetur,  die  zweite  umgekehrt: 


iiberi  —  ad  Jierediiat,  vocentur,  uxor  aulem  in 
utraque  hac  specü  (poena  repud,)  —  quartam 
partem  subsiantiae  viri  acdpUü.  Auch  mir 
scheinen  jedoch  die  Gründe  für  eine  ganz 
eigenthümliche  successio  singularis  durchaus 
überwiegen  d.  Die  Z  usammenstellung  mit  der 
poena  repudü  in  Bezug  auf  den  Erwerb ,  der  dar 
bei  für  diese  wie  für  das  Erbfolgerecht  ständig 
wiederkehrende  Ausdruck  acdpere  (Xafipareiv) 
quartam,  die  Beschränkung  des  Antheiis  auf 
eine  gewisse  Summe,  und  die  des  Hechts  selbst 
im  Fall  de^  Konkurrenz  mit  Kindern  auf  den 
Niessbrauch  (s.  Nr.  6.),  endlich  der  hieraus 
folgende  Ausschluss  des  Accrescenzrechts  für 
die  arme  Wittwe  (s.Nr.  7.)  sind  gemss  geeignet, 
die  aus  den  vorgedachten  Worten  hergenom- 
menen Zweifeisgründe  zu  beseitigen.  Dem- 
nach ist  also  das  Recht  der  Frau  gewisser- 
maassen  ein  gesetzliches  Legat  zu  nennen;  die 
Voraussetzung  dazu,  die  Mittellosigkeit,  ist 
nur  im  Augenblick  des  Tods  des  Erblassers, 
womit  auch  hier  der  Erwerb  von  selbst  eintritt^ 
erforderlich,  und  das  Recht  vererbt  sich  ohne 
Weiteres  auf  die  Erben  der  Frau,  auch  wenn 
sie  bis  dahin  noch  keine  Aeusserung  seines 
Austritts  gethan  hat.  Das  Recht  selbst  femer 
gewährt  der  Frau  nur  eine  persönliche  Klage 
gegen  die  Erben,  und  so  ergiebt  es  sich  am 
letzten  Ende  nur  als  eine  Forderung,  wie  ein 
Legat,  doch  wird  man  dafür  auch  das  den  Le- 
gatarien zuständige  gesetzliche  Pfandrecht  (s. 
§.  72.  A.  a.  5,)  als  der  Absicht  des  Kaisers  Justi- 
nian  entsprechend  betrachten.  S.  Das  Recht 
der  armen  Wittwe  ist  nun  aber  femer  darin 
eigenthümlich  charakterisirt,  dass  sein  Gegen- 
stand derselben  von  dem  Erblasser  so  wenig 
entzogen  werden  kann ,  wie  den  Notherben  der 
Pflichttheil,  indessen  mit  ausschliesslicher 
Festhaltung  des  reinpraktischen  Zwecks.  Das 
heisst,  es  kann  1,  nicht  von  einem  Umstossen 
des  Testaments  die  Rede  sein,  worin  der  der 
Frau  gebührende  Antheil  imbeachtet  ge- 
blieben, oder  ihr  entzogen  worden  ist,  sondern 
sie  kann  vielmehr  denselben  nur  so ,  wie  unter 
2.  a.  E.  gedacht  worden,  als  ihr  gesetzlich  zu- 
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4.  nur  den  Charakter  einer  Singalarsnocessioni  an  sich,  gewissennaassen  den 
eines  gesetzlichen  L^ats.  Es  wird  daher  der  Fran  auch,  wie  beim  Legat,  der 
Erwerb  sofort  mit  des  Manns  Tod,  also  mit  dem  Angebot  selbst  zn  Theil,  so  dass 
es  keiner  besonderen  Erwerbshandlnng  bedarf,  und,  wenn  sie  vor  Erhebimg  dessel- 
ben mit  Tod  abgeht,  sie  ihr  Becht  wie  eine  Forderong  auf  ihre  Erben  transmittirt 
Sie  kann  also  auch  nicht  von  Erbschaftsgläubigem  als  Hiterbin  in  Anspruch  ge- 
nommen werden,  obwohl  natürlich  die  ihr  gebührende  Quote  nur  vom  reinen  Aktiv- 


ständig von  den  Erben  fordern.  2,  Ist  ihr  we- 
niger ausgesetzt 'worden,  als  sie  in  Anspruch 
nehmen  zu  dürfen  glaubt,  so  steht  ihr,  ähnlich 
wie  beim  Pflichttheil ,  eine  Klage  auf  Erfüllung 
la;  c  6.  pr.  d,  veigl.  Löhr  a.  a.  O.  S.  872  f. 
Y ang  e r  o  w  S.  3 18. 2,.  4.  Die  Frau  muss  sich 
in  ihren  Antheil  Alles  einrechnen  lassen,  was 
sie  aus  dem  Nachlass  des  Manns  erhält;  das 
könnte  nur  geschehen  sein  durch  Legat,  dessen 
c.  6.  pr.  <2.  ausdrücklich  gedenkt,  durch  Schen- 
kung auf  den  TodafaU,  welche  demselben  offen- 
bar gleichzusetzen  ist,  und  auch  durch  Schen- 
kung unter  Lebenden,  in  sofern  diese  durch 
den  Tod  des  Manns  konvalesciren,  indem  sie 
dadurch  wieder  jenen  in  der  Wirkung  gleich 
kommen ;  s.  auch  VangerowS.  318.  2,.  An- 
deres eigenes  geringes  Vermögen  kommt  je- 
doch nicht  weiter  in  Anrechniing,  s.  c.  6.  §.1. 
cit,  also  auch  nicht  eine  geringe  dos.  Die  von 
mehreren  aufgestellte  entgegengesetzte  Be- 
hauptung (s.  Glück  a.  a.  0.  S.  468.  ^  erledigt 
sich  von  selbst,  wenn  man  erwägt,  dass  ja  der 
betreffende  Antheil  nur  aus  des  Manns  Vermö- 
gen zu  ermitteln  und  auszuwerfen  ist  6.  Die 
Grösse  des  Erbtheils  hat  .definitiv  erst  die 
Nov.  117.  c  5.  bestimmt  Mehrere  Enkel  von 
einem  Kind  repräsentiren  dieses.  Bei  der 
Konkurrenz  mit  anderen  Verwandten  kommt 
auf  die  Zahl  nichts  an,  sondern  es  gebührt  der 
Wittwe  dann  stets  ein  Viertheil.  VergL 
Glück  S.  452  ff.  und  die  dort  Qen.,  besonders 
auch  gegen  dissentirende  Ansichten  Anderer. 
6.  Darüber,  ob  die  Frau  immer  an  ihrem  An- 
theil das  Eigenthum  erwerbe,  oder  dann,  wenn 
sie  mit  eigenen  Kindern  zusammentrifft,  nur 
dem  Niessbrauch,  ist  von  Löhr  a.  a.  O.  S.  377  ff. 
Zweifel  erhoben  worden;  bis  dahin  machte 
man  allgemein  diesen  Unterschied.  Seitdem 
hat  sich  mit  Löhr  eine  Anzahl  von  Juristen 
^  Uebertragung  der  Vorschriften  der  c.  8.  §.  7. 
und  c  11.  §.  1.  de  Repud,  über  die  poena  repudä 
in  Nov.  117.  c.  6.  erklärt  Ich  halte  dies  mit 
Vangerow  a.  a.  0.  S.  820  f.  und  den  daselbst 
Gen.  für  eine  übertriebene  Berücksichtigung 
historischer  Momente,  und  für  einen  mis- 


glückten  Versuch  einer  historischen  An- 
knüpfung, und  die  Worte  der  Nov.  hierüber 
an  sich  f&r  ebenso  klar,  als  ausschliesslich. 
Diese  haben  denn  auch  noch  die  Frage  veran- 
lasst, ob  der  Frau  auch  dann  das  Eigenthum 
erworben  werde,  wenn  sie  mit  eigenen  und 
Stiefkindern  konkurrire.  Am  meisten  hat  die 
Ansicht  für  sich ,  dass  den  eigenen  Kindern  der 
Frau  allein  das  Eigenthum  am  Ganzen,  und  ihr 
wie  bei  ausschliesslicher  Konkurrenz  mit  letz- 
teren nur  der  Niessbrauch  zustehe.  S.  dens. 
S.  321  t  Löhr  im  Arch.  Bd.  XXU.  S.  1  ff. 
7.  Es  ist  Streit  darüber,  ob  die  Wittwe  auch 
ein  Accrescenzrecht  habe.  Dabei  ist  die  An- 
nahme der  Ansicht  vorausgesetzt,  dass  ihr  ein 
eigentliches  £r|)recht  zustehe,  und  so  bejaht 
denn  Glück  a.  a.  O.  S.  471.  mit  Löhr  und 
Aelteren  die  Frage,  indessen  mit  dw  Beschrän- 
kung, dass  die  Wittwe  nie  mehr  als  ein  Vier- 
theil durch  Accrescenz  erhalten  könne.  Mit 
dem  oben  geschehenen  Nachweis,  dass  der 
Frau  kein  eigentliches  Erbrecht,  sondern  nur 
eine  sticcesMo  smgularU  zustehe,  erledigt  sich 
die  Frage  von  selbst.  8.  Einige  Schwierigkeit 
hat  die  Frage,  wie  es  sich  jetzt  mit  der  von 
Justinian  für  die  Frau  aufgestellten  Bedingung 
verhalte,  «  usqve  ad  mortem  \üir]  cum  ea  vixis- 
set.  Sehr  wahrscheinlich  hatte  er  dabei  die  bei 
dw  Statthaftigkeit  des  repudn  und  divortü  bona 
graiia  vorwaltende  Leichtigkeit  der  Ehetren- 
nung und  mögliche  Ungewiasheit  der  Fort- 
dauer der  Ehe  Tor  Augen.  In  sofern  kann 
man  nun,  da  dies  jetzt  wegfUlt ,  sagep ,  dass  bei 
tms  in  der  Hegel  erst  mit  der  wirklichen  Tren- 
nung der  Ehe  vom  Band,  bei  den  Katholiken 
durch  immerwährende  Scheidung  von  Tisch 
und  Bett,  das  Erbrecht  der  Frau  ausgeschlos- 
sen werde.  Gesetzt  hingegen,  die  Eheleute 
trennen  sich  faktisch,  gleichviel,  ob  in  Folge 
einer  Vereinigung  darüber,  oder,  weil  einer 
dem  anderen  durch  sein  Betragen  Veranlas- 
sung dazu  giebt?  Da  Justinian  doch  offenbar 
ein  fortgesetztes  eheliches  Leben  voraussetzt, 
so  scheint  in  der  That  kein  Bedenken  obzu- 
walten, jene  Vorschrift  auch  noch  jetzt  ihrem 
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yermögen  nach  Vorabzug  der  Schulden  berechnet  wird.  Hiermit  ist  denn  aacb 
der  Zeitpunkt,  am  welchem  die  Armuth  der  Frau  als  nothwendige  Voraussetzung  in 
Betracht  kommt,  bestimmt    Es  ist  femer  dieses  Kecht 

ö.  dadurch  ausgezeichnet,  dass  es  nicht  mehr  als  ein  Viertel  vom  Vermögen 
des  Manns  betragen  kann,  wohl  aber  weniger,  und  dass  auch  im  enteren  Fall  nie- 
mals der  Betrag  von  hundert  Pfund  Gold  überstiegen  werden  soll.  Ein  Viertel 
kommt  der  Wittwe  dann  zu,  wenn  sie  mit  nicht  mehr  als  drei  Kindern,  wobei  die 
Enkel  verstorbener  nur  für  Eins  zählen,  oder  wenn  sie  mit  entfernteren  Verwandten, 
des  Manns  zusammentrifit;  ist  die  Zahl  der  Sünder  grösser,  so  hat  die  Wittwe  auch, 
nur  auf  ein  Kopftheil  Anspruch.  Bei  diesem  bewendet  es  dann;  ein  Anwachsungs- 
recht kommt  derselben  nicht  zu.  Auch  erlangt  die  Frau  an  diesem  Erwerb  nur 
dann  volles  freies  Eigenthum,  wenn  neben  ihr  keine  eigenen  Kinder  den  Mann, 
beerben;  anderen  Falls  steht  diesen  von  Anfang  an  das  Eigenthum  zu,  der  Mutter 
nur  der  Niessbrauch. 

6.  Andererseits  ist  aber  dasErbtheil  der  armen  Wittwe  in  der  Art  bevorrechtet, 
dass  es,  ähnlich  wie  ein  Pflichttheil,  ihr  vom  Mann  selbst  nicht  durch  letztwillige 
Verfügung  entzogen  werden  kann.  Wäre  daher  in  einer  solchen  die  Frau  über- 
gangen, oder  ausgeschlossen,  so  kann  sie  ihren  Anspruch  gegen  die  Erben  wie  eine 
Erbschaitsschuld  geltend  machen.  Wäre  ihr  weniger,  als  sie  fordern  kann,  darin 
zugewendet,  so  kann  sie  dessen  Erfüllung  beanspruchen.  Dagegen  muss  sie  ab^* 
auch 

7.  auf  den  ihr  gebührenden  Antheil  Alles  einrechnen,  was  sie  aus  des  Manns 
Vermögen  durch  seinen  T^dsfall  erwirbt,  also  nicht  nur  ihr  letztwillig  geschehene 


wahren  Sinn  nach  für  anwendbar  zu  halten, 
so  dass  das  Erbrecht  wirklich  ein  solches  Zu- 
sammenleben voraussetzt,  —  denn  eine  fak- 
tische Trennung  der  Art  war  ja  auch  damals 
möglich,  ohne  dass  ein  divort  b,  g,  eintrat. 
Ohne  Zweifel  ist  auch  die  Dauer  der  Trennung 
hierauf  nicht  ohne  Einfluss.  Diese,  wie  die 
sonstigen  thats&chlichen  Umst&nde,  müssen 
aber  dem  tichterlichen  Ermessen  für  den  Ein- 
zelfall anheimgegeben  werden.  Der  Fall  hin- 
gegen, wenn  eine  Ehescheidungsklage  die 
Veranlassung  dazu  gegeben,  ist  nach  m.  E.  an- 
ders zu  T>eurtheilen.  Stirbt  der  Mann  während 
derselben,  so  kann  die  Frau  nun  nicht  schlecht- 
hin das  Erbtheil  verlangen,  sondern  nur,  wenn 
sie  nicht  als  schuldiger  Theil  zu  der  Eheschei- 
dungsklage Veranlassung  gegeben  hat  Ist 
sie  Klägerin  gewesen,  so  wird  sich  dies  meist 
von  selbst  erledigen;  wenn  aber  Verklagte,  so 
kann  ihr  Erbrecht  freilich  dadurch,  dass  der 
Mann  gerade  jetzt  stirbt,  nicht  Tereitelt  wer- 
den, dagegen  aber  werden  auch  dessen  Erben 
auf  Fortführung  des  Prozesses  bestehen  können, 
um  die  Schuld  der  Frau  auszmnitteln.  Es  sind 
also  die  Regeln  der  poenae  secundar.  nuptiar, 
analog  zur  Anwendung  zu  bringen;  Tergl.  §.  186. 
Anm.  ^  Nr.  IX.  a.  E.  und  X.  Dieser  Ansicht 
dürfte  auch  Glück  nach  den  Aeusserungen 


a.  a.  O.  S.  445.  gewesen  sein.  Ebenso  wiU 
ders.  mit  Tielen  Aelteren  in  dem  ^Fall,  wenn 
der  Mann  binnen  der  Zeit  stirbt,  wo  er  von  der 
Frau  auf  Zeit  von  Tisch  und  Bett  geschieden 
war,  unter  Bezug  auf  die  abgedachten  Worte 
der  Nov.  das  Erbrecht  davon  abhängig  machen, 
ob  die  Frau  die  Schuld  davon  trage,  dass  sie 
nicht  mit  dem  Mann  bis  zu  seinem  Tod  zusam- 
mengelebt habe.  Auch  hier  mögten  j edoch  die 
Umstände  nicht  ganz. ausser  Acht  zu  lassen 
sein,  indem  solche  Trennungen,  wenigstens 
die  erstmalige,  nicht  auf  zu  lange  Zeit  ange- 
ordnet zu  werden  pflegen  und  auf  Wiederver- 
einigung der  Gatten,  un(l  4eren  Beförderung 
berechnet  sind.  Ist  die  Trennung  Behufs  und 
während  eines  Ehescheidungsprozesses  einge- 
treten, so  kommt  einfach  das,  was  vorher  über 
das  Hinsterben  des  Manns  während  eines 
solchen  gesagt  wurde ,  zur  Anwendung.  —  Nur 
im  Vorbeigehen  endlich  mag  noch  der  von 
einigen  Aelteren  ohne  allen  Grund  aufjge- 
stellten,  eigentlich  unbegreiflichen  Behauptun- 
gen gedacht  werden,  dass  der  Frau  das  Erb- 
recht nur  dann  zustehe,  wenn  der  Mann  die- 
selbe ohne  Ursache  Verstössen  habe,  (und  dann 
gestorben  sei,)  und  dass  es  auch  der  Braut 
u.  U.  einzuräumen  sei ;  s.  darüber  G 1  ü  c  k  a.  a.  O. 
S.  435. 439. 
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Zuwendungen,  sondern  auch  Schenkungen  von  Todswegen  und  unter  Lebenden, 
indem  die  letzteren,  welche  bis  dahin  nicht  widerrufen  worden,  dadurch  erst  zur 
Yollen  Wirksamkeit  gelangea 

C.  Wenn  einer  von  zwei  Ehegatten  ohne  irgend  einen  Verwandten  zu  hinter- 
lassen, oder  von  emem  solchen  beerbt  zu  werden,  verstirbt,  so  wird  der  andere  Ehe- 
gatte zur  Nachfolge  berufend 

D.  Wenn  in  väterlicher  Gewalt  stehende  Sander  ihre  Mutter  testamentslos 
beerben,  so  erwirbt  der  Vater  an  deren  Erbe  den  Niessbrauch;  sind  dieselben  aber 
ans  der  väterlichen  Gewalt  entlassen,  oder  Enkel  von  solchen  vorhanden,  oder  wird 
jene  auch  von  Tochterkindem  beerbt,  welche  niemals  darin  stehen  können,  so  soll 
der  Ehemann  der  Erblasserin  dennoch  an  einem  Kopftheil  den  Niessbrauch  erhalten, 
also  wie  durch  ein  gesetzliches  Legat  Die  Berechnung  und  Vertheilung  dieses 
Kopftheils  stellt  sich  aber  je  nach  Verschiedenheit  der  vorhandenen,  und  des  Zu- 
sanmientreffens  verschiedenartiger  Descendenten  folgendergestalt  ^: 


'  Dieses  Erbrecht  ist  die  bonorum  possessio 
tnufe  inr  et  uxory  c.  im.  Unde  vir  et  uxor^  einer 
der  wenigen  praktisch  gebliebenen  Fälle  der 
B.  P,  und  in  sofern  dadurch  ein  Erbrecht  ge- 
währt wird,  der  einzige,  nun  aber  einem  civil- 
rechtlichen  BeUtionsgrunde  durchaua  gleich, 
(rergl.  §.  198.  Anm.  ^  bes.  a.  E.)  s.  dazu  Gluck 

a.  a.  0.  S.  871  ff.,  welcher  übrigens  gleich  man- 
chen Anderen  dieses  Erbrecht  von  solchem 
historischen  Gewölke  verhüllt  vorträgt,  dass 
Einer  in  nicht  geringe  Verlegenheit  gesetzt 
weiden  kann,  wer  sich  dorther  Kaths  darüber 
erholen  will,  was  hier  eigentlich  praktischen 
gemeinen  Rechtens  seL 

^  Diese  Bestimmungen  sind  in  c.  3.  de  Bonis 
matem,  enthalten,  welche  neben  den  neueren 
intestateibrechtlichen  Vorschriften  ziemlich  in 
Vergeasenheit  gerathen  war,  bis  man  durch 
Schrader  civil.  Abh.  Bd.  I.  Nr.  4.  wieder  dar- 
auf aufmerksam  wurde,  und  seitdem  zweifelt 
man  nicht  mehr  an  der  praktischen  Bedeutung 
dererateren;  der  Niessbrauch  ist  eine  Art  von 
nachträglichem  j^roemsum  emanctpationis.  Da- 
gegen aber  sind  über  dieBerechnung  desKopf- 
theils  je  nach  den  obigen  Voraussetzungen 
mannigfaltige  Meinungsverschiedenheiten  her- 
Toi^etreten.  ZurErläuterang  derselben,  soweit 
sie  im  Text  nur  principiell  gefasst  werden  konn- 
ten, diene  Folgendes.  Zu  1, :  ist  a,  z.  B.  ein  in 
väterlicher  Gewalt  stehendes  und  ein  daraus 
entlassenes  Kind  vorhanden ,  so  erhält  der  Va- 
ter kraft  dieser  schon  den  Niessbi*auch  an  dem 
ganzenErbtheil  des  dann  Gehenden,  und  kraft 
der  c.  3.  d.  den  Niessbrauch  an  der  Hälfte  des 
Erbtheils  des  aus  der  Gewalt  entlassenen  Kinds. 
(Das  Kopftheil  ist  also  =  V«  des  Ganzen.) 

b,  Ist  ein  Stiefkind  und  ein  aus  der  Gewalt  ent- 
lassenes Kind  vorhanden ,  so  erhält  er  gleicher 
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Gestalt  nur  an  der  Hälfte  von  des  letzteren  Erb- 
theil  den  Niessbrauch.  (Das  Kopftheil  wie  vor- 
her.) c.  Sind  ein  Stiefkind,  ein  aus  der  Gewalt 
entlassenes  und  ein  darin  stehendes  vorhanden, 
so  beträgt  das  Kopftheil  die  Hälfte  des  £rb- 
theils  des  zweiten  Kinds,  also  Ve  des  Ganzen. 
Zu  2,  Die  Fälle  der  vorigen  Zahl  sind  m.  W. 
nicht  bestritten;  desto  grösser  ist  die  Abwei- 
chung der  Ansichten  darüber,  wenn  Enkel  meh- 
rerer Stämme  (worunter  möglicher  Weise  auch 
solche,  die  ein  Sohn  erst  nach  der  Emanzipation 
erzeugt  hat,)  allein  oder  mit  Kindern  zusam- 
men vorhanden  sind.  S.  dieselben  berichtet  bei , 
Vangerow  a.  a.  O.  S.  55  f.,  welcher  selbst 
einer  neueren  Meinung  Schrader's  beitritt, 
die  ich  so  wenig  für  richtig  zu  erkennen  ver- 
mag ,  wie  dessen  ältere.  Während  Schrader 
nämlich  früher  den  Grossvater  mit  der  Zahl 
der  in  jedem  Stamm  stehenden  Enkel,  resp. 
mit  der  der  konkurrirenden  Kinder,  allemal  be- 
sonders in  capita  erben  lassen  und  danach  die 
ganze  Virilportion  summirend  finden  wollte, 
zählt  er  nach  seiner  neueren  Ansicht  Kinder 
und  Enkel  neben  einander  nur  nach  Köpfen. 
Vangerow  selbst  giebt  zu ,  dass  man  hiennit 
zu  auffallenden  Resultaten  gelange,  er  lässt 
sich  aber  dadurch  dazu  bestimmen,  dass  sie  den 
Worten  der  c.  8.  d  entsprächen.  Ich  halte  je- 
doch mit  Puchta  Vories.  S.  814.  die  Bau- 
meister'ache  (Anwachs-K.  u.  Miterb.  S.  66  ff.) 
Ansicht  für  die  richtigste,  wonach  man  darauf 
zu  sehen  hat,  in  wie  viel  Stämme  die  Erbschaft 
gehe,  dies  seien  dieportiones  viriles ,  nach  wel- 
cher sich  die  des  Vaters  bestinmie.  Die  Fas- 
sung der  c.  8.  d  ist  allerdings  mindestens  sehr 
ungenau,  und  namentlich  können  die  Worte 
des  §.  2.  si  unus  etc,  und  daa  mehrfach  wieder- 
kehrende viriÜs  poriio  auszudrücken  scheinen, 
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1,  Sind  diese  nur  gemeinschaftliche,  und  also  aus  der  väterlichen  Gewalt  ent- 
lassene, Kinder  ersten  Grrads  beider  Ehegatten,  so  wird  der  Vater  zu  deren  Anzahl 
hinzugerechnet,  und  danach  das  Kopflheil  bestimmt  Ist  z.  B.  nur  ein  Kind  vor- 
handen, so  erhält  er  den  Niessbrauch  an  der  Hälfte  des  ganzen  Nachlasses,  wenn 
zwei,  an  einem  Drittel,  u.  s.  w.  Sind  in  seiner  väterlichen  Gewalt  stehende  neben 
daraus  entlassenen  vorhanden,  so  berechnet  sich  der  Kopftheil  nach  dem  vorherigen 
Maasstab,  mit  Eücksicht  auf  die  Zahl  der  letzteren  und  die  Erbmasse,  soweit  sie  an 
diese  fällt  Sind  endlich  unter  den  Kindern  der  verstorbenen  Frau  Stiefkinder  des 
Wittwers,  so  kommen  bei  der  Berechnung  in  gleicher  Weise  nur  die  eigenen  Eander 
in  Anschlag. 

2,  Hat  eine  Beerbung  der  Mutter  nach  Stammtheilen,  also  bei  vorhandenen 
Enkeln  neben  Kindern,  oder  wenn  blos  Enkel,  sei  es  auch  nur  von  einem  einzigen 
Kind  vorhanden,  Statt  gefunden,  so  zählt  der  Stamm  fOr  eiuen  Kopf,  und  wenn 
dann  ein  solches  Zusammentreffen,  wie  in  den  beiden  letzten  Voraussetzungen  der 
vorigen  Nummer  eintritt,  so  findet  die  Berechnung  des  Kopftheils  nach  gleichem 
Maasstab  Statt,  wie  dort. 

E.  Ein  Erbrecht  in  Ermangelung  anderer,  Testaments-  oder  Intestaterben  steht 
femer  zu: 

1.  den  Kirchen  und  Klöstern  gegen  die  ihnen  angehörigen  Geistlichen,  Mönche 
und  Nonnen. 

2.  Den  Eegimentem,  oder  nach  Umständen  kleineren  oder  grösseren  Truppen- 
körpern, gegen  die  ihnen  angehörigen  Soldaten. 

Endlich  ist:  3.  ein  dem  Erbrecht  ähnlicher  Anspruch  für  den  begründet,  wer 
einen  Gegenstand  vom  Begenten  gemeinschaftlich  mit  einem  Anderen  geschenkt 
erhalten  hat,  wenn  dieser  unbeerbt  stirbt,  nämlich  bezüglich  des  Antheils  des  letz- 
teren, wäre  übrigens  auch  schon  Theilung  erfolgt  ^ 

das8 ,  wenn  ein  Grossvater  nur  mit  Enkeln  des  wirklich  deteriores  nepotihu  sein  würden,  ande- 
einzigen  Kinds  zusammentrifft,  ihm  nicht  an  rerseits  aber,  wenn  filä u.  nepoies  eines  Stamms 
der  H&lfte  des  Nachlasses,  sondern  nur  an  zusammentreffen,  doch  die  Erbdieile  der  erste- 
einem  mit  Rücksicht  auf  die  Zahl  der  Enkel  ren  nicht  nach  der  Kopfzahl  der  letzteren  sich 
auszuwerfenden  Kopftheil  der  Niessbrauch  zu-  bestimmen,  für  Stammtheile  aber  ein  techni- 
stehen  solle,  woTon  nun  weiter  zu  schliessen  sches  Substantivum  in  der  lateinischen  Sprache 
sein  würde,  dass  dasselbe  Frincip  auch  dann  mangelt,  so  kann  ich  nicht  länger  darüber  in 
zur  Anwendung  kommen  müsse ,  wenn  sich  die  Zweifel  sein,  dass,  wie  virüisportio  bei  solchem 
Konkurrenz  anders  und  mannigfaltiger  ge-  Zusammentreffen  das  Erbtheil  eines  fiUus  be- 
stalte ;  auch  scheinen  in  §.  4.  Kinder  und  Enkel  zeichnet,  an  einem  solchen  also  der  Vater  den 
sogar  ausdrücklich  zusammengeworfen  zu  sein.  Niessbrauch  haben  soll,  es  auch  dann  nichts 
Gleichwohl  widerstreitet  dies  so  sehr  aller  Kon-  Anderes,  als  ein  Stammtheil  bedeuten  könne, 
Sequenz,  dass  ich  glaube,  gerechte  Bedenken  wenn  der  Grossvater  mit  Enkeln  allein,  und 
gegen  eine  solche  Vermischung  hegen-  zu  dür-  selbst  wenn  von  einem  einzigen  Sohn,  konkur- 
fen.  Ich  sehe  auch  in  der  That  noch  keine  un-  rlrt,  und  nur  der  Kürze  wegen  in  Ermangelung 
umgängliche  Nothwendigkeit  dazu,  die  Konse-  eines  anderen  Ausdrucks  dafür  gebraucht  aei> 
quenz  den  Worten  zu  opfern.  In  §§.  2.  und  3.  —  Wider  Schrader's  Ansicht,  dass  die  c.  3.  cL 
nämlich  ist  die  ausdrücklich  ausgesprochene  nicht  eine  Intestatbeerbung,  sondern  eine  te- 
Absicht,  dass  die  neue  Kechtsnorm  nicht  auf  stamentarischeyoraussetze,  das  Kecht  des  Va- 
die  Kinder  ersten  Grads  beschränkt  sein  solle,  ters  also,  ähnlich  wie  das  der  armen  Wittwe 
ut  in  hoc  casu  deteriores  esse  nepotibus  filü  non  einem  Notherbenrecht  gleichstehe,  s.  Vange- 
sinantury  zu  verwirklichen  unternommen  wor-  rowS.  56. 

den.  Da  nun  den  Enkeln  gegenüber:  avus  hoc  ^  Nach  R.  R  ist  mehreren  Kollegien,  Korpo- 

jure  tUatur^  quod  de  filüs  constitutum  est,  die  filü  rationen  und  anderen  juristischen  Personen  ein 

aber  bei  Annahme  der  hier  bestrittenen  Ansicht  Vorrecht  auf  die  bona  vacantia  vor  dem  Fiskus 
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F.  Ist  Niemand  vorhanden,  welchem  ordentlicher  oder  ausserordentlicher  Weise 
nach  der  bisherigen  Darstellung  die  Intestaterbfolge  in  den  Nachlass  eines  Verstor- 
benen gebfihit,  so  hat  der  Fiskus  auf  das  erblose  Gut  Anspruch  ^.  Zur  Feststellung 
der  Gewissheit  dieser  Voraussetzung  wird  ein  Ediktalverfahren  erforderlich,  in  wel- 
chem alle  etwanige  Erbberechtigte  oder  sonstige  Prätendenten  aufgefordert  werden, 


eingeräumt  (von  dessen  Natur  dasselbe  gilt, 
was  nachher  in  Anm.  ^  von  der  Universalsucc. 
des  Fiskus  gesagt  ist),  so  den  Kurien,  dem 
coUeg.  naoicularior.  und  fdbricens.  u.  s.  w. ,  s. 
darüber  Glück  S.  753  ff.  und  Schröter  a.  a. 
0.  S.  93  f.  Dass  die  desfallsigenBestinmimigen 
mit  den  Instituten  sämmtlich  antiquirt  seien, 
darüber  kann  kein  Zweifel  herrschen.  Dagegen 
bat  man  nicht  selten  versucht,  sie  auf  andere 
Korporationen,  namentlich  auf  Zünfte  und  In- 
nimgen  zur  Anwendung  zu  bringen;  dies  lässt 
lieh  durchaus  nicht  rechtfertigen,  s.  die  s.  resp. 
S.  762.  und  S.  94.  Ausserdem  ist  aber  dasselbe 
Recht  eingeräumt:  1,  den  Legionen  und  Vexil- 
lationen  in  Betreff  des  Nachlasses  unbeerbter 
Soldaten,  fr.  6.  §.  7.  de  Injusto,  mpto  etc,  fr.  4. 
§.  17.  de  Fideicomm,  liberiat  c.  2.  de  HeredtL 
decurion,,  s.  dazu  Glück  S.  756. 2,  Den  Kirchen 
und  Klöstern  auf  die  vacantia  der  bei  ihnen  an- 
gestellten Geistlichen  und  ihnen  angehörigen 
Mönche  und  Nonnen,  c.  20.  de  Episcop.  ei  der, 
NoY.  181.  c.  18.  s.  dens.  S.  760.  8,  Dem  sodus 
UberaUtaäs  imperialis,  c.  un.  Sz  soc.  lib,  imper., 
▼enn  der  andere  erblos  stirbt,  wobei  jedoch  im 
Besonderen  Meimmgsyerschiedenheit  darüber 
obwaltet,,  ob  dies  wirklich  ein  Erbrecht  (Uniy.- 
Succ),  oder  nur  ein  Accrescenzrecht,  oder  ein 
jus  singulare  sei,  und  unter  welchen  Umständen 
es  eigentlich  eintrete,  s.  dens.  S.  763  f.  Was 
nun  die  heutige  Anwendbarkeit  dieser  Bestim- 
mungen betrifft,  so  werden  die  beiden  ersteren 
m.  W.  nirgends  beanstandet;  gegen  die  zweite 
mögte  sich  in  der  That  auch  gar  nichts  einwen- 
den lassen,  gegen  die  erstere  etwa,  dass  in  der 
Person  des  Erben  doch  wohl  eigentlich  eine 
solche  Veränderung  vorgegangen  sei,  wonach 
die  heutigen  Regimenter  ijnd  sonstigen  Trup- 
penkörper  wohl  kaum  noch  mit  den  yorausge- 
setzten  römischen  als  identische  betrachtet 
werden  können.  Indessen  steht  doch  der  An- 
wendbarkeit eigentlich  nichts  entgegen,  und 
da  sogaor  dieses  Erbrecht  sich  in  neuere  Gesetz- 
gebungen aufgenommen  findet,  so  glaube  ich 
auch  der  gemeinrechtlichen  weiter  keinen  An- 
stand entgegensetzen  zu  dürfen.  Mislicher 
steht  es  um  die  Bestimmung  unter  Nr.  3. ,  sie 
enth&lt  ein  besonderes,  auf  den  römischen  Kai- 
ser bezügliches  FriTÜegium.  Die  Möglichkeit 


ihrer  Uebertaragung  auf  den  Regenten  über- 
haupt, verbunden  mit  der  m.  W.  ganz  allgemei- 
nen Aufnahme  derselben  in  die  Doktrin  veran- 
lassen mich  jedoch,  von  dieser  nicht  abzuwei- 
chen, wobei  ich  mich  den  Worten  der  c.  un.  d, 
gemäs  dafür  erkläre,  dass  sie  eine  besondere 
Nachfolge  von  ganz  eigenthümlicher  Art  be- 
greift; doch  wird  es  gewiss  der  Absicht  des  Ge- 
setzgebers als  entsprechend  zu  bezeichnen  sein, 
dass  der  aodus  hier  iur  die  Schulden  pro  rata 
hafte.  —  Man  ist  aber  auch  hier,  bezüglich  der 
beiden  erstgedachten  Bestinunungen,  hin  und 
wieder  weiter  gegangen,  und  hat  namentlich 
den  Armenhäusern  und  solchen  Anstalten, 
worin  Dürftige  umsonst  veipflegt  werden,  ein 
Erbrecht  in  den  Nachlass  solcher  Beneficiaten 
eingeräumt,  zuweilen  sogar  mit  Ausschluss  vor- 
handener Intestaterben,  und  den  Universitäten 
bezüglich  ihrer  akademischen  Bürgen.  S. 
Glück  a.  a.  O.  S.  761  f.  und  Schröter  a.  a.  O. 
S.95.  Ersterer  behauptet  eine  dafür  sprechende 
allgemeine  Praxis,  obwohl  er  deshalb  nur  drei 
Schriftsteller  namhaft  macht  Letzterer  bestrei- 
tet daher  mit  gutem  Recht,  dass,  so  wenig  wie 
eine  Gesetzstelle  dafür  spreche,  eine  allgemeine 
Praxis  dieser  Ausdehnungen  erweislich  sei. 
Uebrigens  fehlt  es  bekanntlich  nicht  an  parti- 
kularrechtlichen Bestimmungen,  Privilegiefl 
und  Observanzen  dieses  Inhalts,  auch  von  der 
gedachten  exklusiven  Art. 

6  C.  4^.  de  Bonis  vacantib.  Diese  Lehre  hat  in 
neuerer  Zeit  mehrere  gründliche  Bearbeitun- 
gen gefunden,  s.  bes.  Schröter  in  der  Zeit- 
schrift Bd.  X.  S.  89  ff.  und  Schmidt  de  success. 
fisd  in  bona  vacant.  etc,  Jen,  1836.  und  die  an- 
derweite Lit.  bei  Vangerow  a.  a.  O.  S.  592. 
Im  älteren  R.  waren  sie  wie  andere  Erbschaften 
der  Okkupation  oder  pro  "berede  usucapio  aus- 
gesetzt; ob  als  res  nullius,  ist  von  Schröter 
S.  90.  bestritten,  indem  vielmehr  die  heredäas 
jacens  die  Person  des  Erblassers  vertrete,  s.  da- 
gegen die  Rec.  in  d.  Leipz.  krit  Jahrbb.  Bd.  I. 
S.  819  f.  Die  Lex  Julia  et  Pap,  Popp,  überwies 
aber  die  bona  vac,  als  c<iduca  dem  aerario;  spä- 
ter erst  wurden  sie  dem  Fiskus  überwiesen, 
wann,  ist  nicht  gewiss  zu  ermitteln,  s.  dens. 
S.  91  f  und  Schmidt  1. 1.  p.  5  ff. 
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sich  binnen  einer  gewissen  Frist  zu  melden^.  Dieses  Recht  des  Fiskns  verjährt 
binnen  vier  Jahren  von  da  an,  wo  es  gewiss  wird,  dass  Niemand  als  Erbe  auftrete, 
namentlich  also  von  da  an,  wo  sich,  wenn  der  Erblasser  ein  Testament  gemacht 
hatte,  feststellt,  dass  Niemand  daraus  Erbe  werde,  und  wenn  alle  testamentslos  be- 
rufene Erben  den  Erbantritt  abgelehnt  haben;  ob  der  Fiskus  von  der  Lage  der 
Sache  Kenntniss  erhalten  hat,  oder  nicht,  ist  dabei  ohne.Einfluss.  Nach  Verlauf 
dieser  Frist  föllt  das  Gut  als  herrenlos  demjenigen  zu,  der  es  okkupirt  hat.  Sobald 
aber  der  Fiskus  den  erblosen  Nachlass  angetreten  hat,  würde  sein  Recht  an  einzel* 
nen  dazu  gehörigen,  in  Händen  Dritter  befindlichen  Sachen  erst  mit  der  zu  Gun- 
sten des  Fiskus  bestehenden  vierzigjährigen  Verjährung  enden  ^.     Ist  er  auch  nicht 


7  Die  Formen  desselben  sind  nach  den  parti- 
kularrechtlichen Bestimmungen  zu  beurtheilen. 
(Die  römischen  Bestimmimgen  sind  in  c.  5.  eod, 
enthalten,  aber  antiquirt.)  Vergl.  darüber  z.  B. 
Heimbach  Lehrb.  des  partikulären  Friv.-R. 
der  Länder  sächs.  R.  Jen.  1848.  §.  312.  Das 
Präjudiz  kann  kein  anderes  sein,  als  dass  der 
Nachlass  als  erbloses  Gut  dem  Fiskus  zuge- 
schlagen werden  soUq.  Ob  aber  imwiderruflich, 
wenn  sich  auch  später  noch  Erben  finden? 
Dies  würde  zwar  auch  zunächst  nach  partiku- 
larrechtlichen Normen  zu  entscheiden  sein,  ich 
sehe  aber  keinen  allgemeinen  Grund,  welcher 
dies  zu  rechtfertigen  vermögte,  sondern  es 
treten  hier  nach  m.  E.  einfach  die  Hegeln  Ton 
dpr  hered,pet.  ein.  S.  auch  Heimbach  a.  a.  O. 
bei  d,  (nach  dem  Sachsenspiegel  verfällt  das 
erblose  Gut  nicht  vor  31 J.  6  W.  8  T.)  u.  Anmii. 
Aehnlich  ist  es  bei  Todserklärungen  Verschol- 
lener, die  später  noch  zurückkehren,  s.  dens. 
§.  76.  Die  Frage,  welcher  Fiskus  berechtigt 
sei,  wenn  der  Nachlass  in  verschied^enen  Län- 
dern liegt,  ist  sehr  bestritten ,  s.  Glück  S.  770. 
Hierbei  ist  namentlich  die  Ansicht  von  der  Oo- 
cupation  herrenloser  Sachen  von  Einfiuss  ge- 
wesen, indem  man  annahm,  dass  jeder  Lands- 
herr das  Recht  dazu  kraft  der  Kameralgewalt 
habe.  In  sofern  hier  ein  wirkliches  Erbfolge- 
recht eintritt,  (s.  Anm.  ^)  soUtä  allerdings  nicht 
bezweifelt  werden,  dass  der  Fiskus  desjenigen 
Lands  ausschliesslich  berechtigt  sei,  in  wel- 
chem der  Verstorbene  seinen  ordentlichen 
Wohnsitz  hatte;  allein  die  Staatsgewalt  pflegt 
nur  auf  den  möglichen  Gewinn  zu  achten;  s. 
auch  Schröter  S.  188.  2.  und  Vangerow 
S.  599. 

8  Wahrscheinlich  hat  die  Gewinnsucht  der 
delatores  schon  die  Bestimmung  des  fr.  1.  §.  2. 
de  J.  F,  veranlasst,  wonach  nunciatio  v<icanU 
bonor,  quadriennio  enden  soll,  womit  denn  c.  1. 
de  Quadr,  praescr.  —  o  fisco  quaeeiion.  post 
quadr,  —  inckoandum  non  esse,  also^ein  wahres 


Verbotfübereinstimmt.  S.  auch  Unterholz- 
ner Verj.  Bd.  XI.  S.  425.  a.  £.  Diese  vierjäh- 
rige Verjährungsfrist  trifft  die  hereditcU,  petiUo 
des  Fiskus.  Der  Anfangspunkt  derselben  ist  in 
der  citirten  ersten  Stelle  und  in  fr.  10.  §.  1.  efe 
Divene  temporal,  (coli.  fr.  1. -pr.  de  Succes,  Ed,) 
bestimmt.  Sehr  allgemein  findet  sich  nun  hierzu 
bei  den  Kechtslehrem  noch  die  Voraussetzung, 
dass  das  quadrienn.  nur  die  bona  fisco  nondum 
nundata  betreffe,  die  nuncicUa  würden  als  er- 
worben angesehen  und  daher  wie  andere  fiska- 
lische Sachen  erst  in  40  Jahren  präskribxrt,  s. 
bes.  Glück  a.  a.  O.  S.  776.  und  vergl.  die  bei 
Schmidt  L  l.  p.  88.  ^  Gen.  Veranlassung  dazu 
haben  fr.  10.  §.  1.  d,  fr.  18.  de  Usurp.  und  §.  9. 
/.  de  Ueucap,  gegeben.  Die  beiden  letzteren 
Stellen  sprechen  aber  von  der  Eigenthumser- 
sitzung  derer,  welche  einzelne  Sachen  aus  den 
honis  vacant,  durch  Singulartitel  erworben  ha- 
ben, also  imter  Voraussetzung  der  gewöhnlichen 
Erfordernisse.  Dies  steht  fest,  ebenso  wie, 
dass  die  quadr.  praescriptio  eine  exclusio  fisd 
herbeifuhrt,  und  die  universäas  des  Nachlasses, 
welche  nur  binnen  dieser  Frist  soll  angetreten 
werdeh  können,  betrifft,  also  jene  denen  zu 
Statten  kommt,  welche  die  bona  vacpro  herede 
oder  pro  poss.  besetzen.  Ist  endlich  incl.de 
Quadr.  praescr.  rücksichtlich  dieBsr  praescr.  kein 
Unterschied  zwischen  bonis  nundatie  und  non 
nunc,  gemacht,  so  sind  wir  auch  nicht  dazu  er- 
mächtigt, vgl.  Unterholzner  a.a^O.  Anm.  s^, 
1.  und  Schmidt  l.  L  p.  89.  und  bei  dems.  eine 
unpraktische  Ausnahme,  sowie  über  fr.  10.  §.  1. 
de  Divers,  temporal.  Gegen  die  Vindikation 
einzelner  Sachen,  heisst  es  nun,  soll  fisco  bonis 
nondum  nunciatis  die  usucapio  schützen.  Diese 
Worte  bezieht  Schröter  S.  139.,  indem  er  in 
dem  Fall  des  Erwerbs  iituh  singulari  die  quadr. 
praescr.  für  unzulässig  hl^t,  und  jene  als  Be- 
schränkung auffasst,  darauf,  „da  sonst  keine 
ordentliche  Ersitzung  gegen  den  Fiskus  wirke, 
so  laufe  sie  hier  nur  so  lange  noch  keine  ntmc. 
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gerade  Erbe  zu  nennen,  so  fritt  der  Fiskns  doch  beztiglicb  des  erblosen  Nachlasses 


geschehen  sei."  Ausserdem  verstehe  sich  die 
ansserordentliche  Veijähning.  Schmidt  l,  L 
p.92.  ist  der  Meinung,  es  sei  wahrscheinlich 
billig  erschienen,  die  uMc. ,  welche  {pro  herede) 
in  Bezug  auf  Erbschaften  gegen  Jedermann 
laufe,  wenigstens  als  non  lucraiiva  auch  gegen 
den  Fiskus  zuzulassen;  damit  jedoch  dessen 
Privilegium  nicht  zu  sehr  beschränkt  werde, 
sei  sie  vermuthlich  auf  die  bona  nondum  ntin- 
data  beschränkt  worden.  Somit  habe  die  usuc, 
a.  die  quadr,  jM-aescr.  jede  ihre  besondere  Rich- 
tnng.*^  Hiemeben  bemerkt  ders.  in  Anm.  i, 
daas  der  begonnene  Lauf  der  usttcapio  durch 
den  Erbantritt  von  Seiten  des  Fiskus  nicht  un- 
terbrochen werde.  Ich  finde  aber  hiennit  doch 
immer  die  Beschränkung  nicht  erklärt;  und 
überhaupt  stecken  hierin  noch  mehrere  Fragen, 
weshalb  es  nöthig  wird,  die  hier  interessanten 
Gestaltungen  der  Verjährung  genauer  durch- 
sugehen.  1,  Dass  durch  die  quadr.  praescr.  das 
Recht  des  Fiskus  erlösche,  ist  allseitig  aner- 
kannt. Sie  ist  eineKlagveijährung  seiner  hered. 
peL  Die  unverkennbare  Natur  eines  dabei  zu- 
gleich ausgesprochenen  Verbots  in  Verbindung 
damit,  dass  hier  Niemand,  auch  der  Fiskus 
nicht,  sein  Eigenthum  verliert,  fuhrt  zu  der 
Folge ,  daaa  es  auf  bona  fides  hier  gar  nicht  an- 
kommt, auch  nicht  aus  dem  Gesichtspunkt  des 
kanon.  B. ,  s.  §.  8 1.  Anm.  ^.  2,  Es  kann  mithin 
bei  dieser  praescr.  nicht  auf  vieijährigen  Besitz 
ankommen.  Vergl.  fr.  6.  §.  7.  Si  qvis  omüsa 
caussa,  und  dazu  Unterholzner  Verjähr.  Bd. 
IL  S.  426.  B^.  Dieser  „glaubt  denn  auch  nicht, 
dass  diese  Verjährung  als  eine  Ersitzung  zu  be- 
trachten seL^^  Schröter  dagegen,  S.  189. 
lehrt,  „dass  der  Besitzer  daher  (?)  schlechthin 
mit  Ablauf  der  Frist  das  Eigenthum  der  vacan^ 
Ha  ersessen  habe.**  Ich  erkenne  es  als  richtig 
an,  dass  er  nunEigenthümer  sei,  aber  nur  unter 
Hinsicht  darauf,  resp.  in  der  Voraussetzung, 
dass  dem  Besitzer  derselben,  als  Occupanten, 
Niemand  mehr  gegenüber  steht,  der  sie  ihm 
entreissen  könnte.  Ueber  den  Erwerb  ex  bonia 
vacaniünu  durch  Ersitzung  und  deren  Verhält- 
niss  zur  quadr,  praescr.  ist  meine  Ansicht  diese. 
Es  ist  zuvörderst  zu  unterscheiden:  a,  die  Er- 
sitzung hat  schon  gegen  den  Erblasser  begon- 
nen ;  deren  Vollendung  ist  nicht  nur  dann  mög- 
lich, wenn  demFiskus  die  Existenz  des  erblosen 
Nachlasses  nicht  bekannt  geworden,  sondern 
auch,  wenn  dies  geschehen  ist  Ist  nämlich,  wie 
vorbemeriLt,  die  Fortsetzung  der  quadr.  praescr. 


im  letzteren  Fall  auch  möglich,  so  muss  es  um 
so  mehr  die  Vollendung  der  usucapio  sein.  Ist 
aber  der  Erbantritt  intra  quadr.  hier  von  Ein- 
fluss?  Auch  dies  leugnet  Schmidt  1. 1.  p.  92.  ^ 
schlechthin,  allein  mit  Unrecht;  wenn  er  näm- 
lich dabei  selbst  zugiebt,  dass  mit  dem  Erban- 
tritt der  Erwerb  geschehe,  so  müssen  auch  die 
Regeln  des  §.51.  bei  Anm.  ^  und  das.  C.  und 
und  Anm.  <w,  zur  Anwendung  kommen  und  es 
kann  also  wenigstens  nun  nur  die  ausserordent- 
liche Ersitzung  gegen  den  Fiskus  wirksam  wer- 
den, wie  O lü  c  k  richtig  bemerkt  Ob  aber  dem 
Besitzer  die  quadr.  praescr.  oder  die  usuc.  (or- 
dentliche wie  ausserordentliche) ,  wenn  er  vom 
Fiskus  angegriffen  wird,  vortheilhafter  sei, 
hängt  von  den  Umständen  ab,  sowie,  bei  der 
Verschiedenheit  der  Fristen,  besonders  davon, 
ob  es  sich  um  bewegliche  oder  unbewegliche 
Sachen  handelt  Wird  die  usuc.  vor  Ablauf  des 
quadr.  vollendet,  so  kommt  natürlich  auf  diese 
praescr.  nichts  weiter  an.  b^  Aber  auch  begin- 
nen kann  die  usucapio  wider  den  Fiskus  nicht 
nur  bonis  nondum  nundatis,  sondern  auch  nun- 
ciatis.  Denn  mit  der  nvnciaiio  geschieht  iur  ihn 
kein  Erwerb,  sondern  nur  die  Möglichkeit  des- 
selben; auch  in  Bezug  auf  den  Anfang  muss 
hier  wieder  der  unter  a,  vorgedachte  Rück- 
schluss  gelten,  sobald  für  die  usuc.  die  Erforder- 
nisse zutreffen.  Der  Erwerb  durch  Erbantritt 
allein  kann  hier  eine  Aenderung  herbeifuhren. 
Dagegen  aber  wird  hier  die  quadr.  praescr.  dem 
Besitzer  meist  einen  leichteren  Schutz  gewäh- 
ren, indem  die  Usukapionsfrist  unbeweglicher 
Sachen  immer  weit  über  den  Schlusspunkt  jener 
hinaus  erst  abläuft,  die  Ersitzung  beweglicher 
Sachen  allein  also  früher  möglich  und  denn 
auch  durch  die  neugeordnete  praescr.  keines- 
wegs aufgeschlossen  ist  —  Was  wollen  nun 
aber,  und  damit  gelangen  wir  zu  dem  Punkt, 
welcher  von  vornherein  als  hauptsächliches 
Ziel  erschien,  die  Worte :  bonis  nondum  nuncia- 
tis  eigentlich  sagen?  Ich  kann  in  ihnen  keine 
Beschränkung  oder  eigenthümlich  bedeutsame 
Bevorwortung  mit  den  genannten  neueren 
Schriftstellern,  sondern  darin  nur  die  still- 
schweigende thatsächliche  Voraussetzung  fin- 
den; dass,  sobald  die  nundatio  geschehen,  der 
Fiskus  auch  angetreten  haben  werde.  (In  wie- 
fern mit  diesen  Worten  die  ältere  Meinung, 
dass  der  Fiskus  die  bona  nundaia  ipso  jure  er- 
werbe, —  s.  Anm.  9  a.  E.  —  zusammenhänge, 
kann  hier  auf  sich  beruhen.)   So  scheint  auch 
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in  ein  der  wahren  Erbfolge  ganz  gleiches  Yerhältniss^;  er  hat  die  Erbschaftsklage 


Schrader  in  CommerUar.  ad  §.  9,  /.  d.  v,  nond. 
nunciaU  die  Sache,  bei  übrigens  nur  gelegent- 
licher Berührung  und  einfacher  Interpretation 
der  Worte,  zu  Terstehen.  4,  Es  ist  endlich  noch 
der  Fall  möglich,  dass  der  Fiskus  zwar  das 
quadrierm,  hat  yerstreichen  lassen,  doch  aber 
später  noch  ungehindert  die  Erbschaft  ange* 
treten  und  erlangt  hat  Wie,  wenn  er  dann  ein- 
zelne dazu  gehörige  Sachen  vindizirt?  Das  Be- 
rufen auf  die  quadr.  praescr.  kann  dem  Besitzer 
dann  nach  m.  E.  nicht  nutzen,  denn  diese 
schliesst  nur  die  hered,  peL  aus,  und  davon 
kann  hier  nicht  die  Rede  sein,  nachdem  die 
Erbschaft  einmal  erworben  ist  Es  kann  daher 
alsdann  einzig  die  Ersitzung,  und  zwar  die  aus- 
serordentliche, noch  Schutz  gewähren.  Das 
Verbot,  welches  c*l,de  Quadr,  praeser,  enthfilt, 
kann  auf  diesen  Fall  nicht  angewendet  werden, 
indem  die  Worte:  post  quadr,  quaestionem  super 
bords  vacant,  inchoandam  nan  esse,  einen  ohne 
Widerspruch  geschehenen  späteren  Erwerb 
doch  nicht  als  nichtig  erklären,  auch  in  einem 
solchen  keine  blosse  occupatio  als  enthalten 
angenommen  werden  kann.  Man  wird  hier- 
durch noch  5,  zu  der  Frage  geführt,  welche, 
wenn  ihre  Antwort  anders  lauten  müsste,  an 
die  Spitze  der  ganzen  Erörterung  zu  stellen  ge- 
wesen wäre,  —  nämlich,  ob  denn  die  quadr. 
praescr.^  als  gegen  die  hered,  pet,  gerichtet, 
überhaupt  vom  Besitzer  einzelner  Erbsc^afta- 
sachen  vorgeschützt  und  gebraucht  werden 
könne?  Die  Stellen,  welche  von  derselben  in 
Anwendung  auf  bona  vacantia  reden,  haben  da- 
bei allerdings  deren  Gesammtheit  vor  Augen, 
also  die  hereditasy  indessen  folgt  nicht  nur  aus 
der  Verbindung  des  ersten  mit  dem  zweiten 
Satz  der  c.  1.  d.  {Äddiium  est  etc.)  eine  still- 
schweigend vorausgesetzte  Anwendung  auf 
einzelne  Sachen  (easdem  res),  sondern  diese 
folgt  auch  daraus  als  nothwendig,  dass,  wenn 
der  Fiskus  wirklich  deshalb  hered,  pet,  ange- 
stellt hat,  (s.  §.  190.  Anm.  i^)  überhaupt  ein 
Zweifel  der  Art  nicht  entstehen  kann;  wenn 
aber  rei  vtndtca/tb,  natürlich  dazu  wieder  die 
Erbschaft  als  erworben  vorausgesetzt  ist,  wozu 
der  Antritt  inira  quadr,  nothwendig  gehört; 
Versäumniss  daran  ist  also  mit  Nichterwerb 
gleich.  Nur  der  vorher  unter  Nr.  4,  erwähnte 
Fall  macht  dabei  in  sofern  eine  Ausnahme,  als 
danach  der  Erwerb  der  Erbschaft  der  Versäum- 
niss ungeachtet  wirklich  geschehen  ist 
^  Es  ist  im  Besonderen  Aufgabe  der  neueren 


Bearbeitungen  dieser  Lehre  (s.  Anm.  ^)  gewe- 
sen, die  Streitfrage  zu  erledigen,  ob  der  Fiskus 
als  Universalsuccessor,  oder  nur  als  Singolar- 
successor  zu  betrachte  sei.  S.  die  Lit.  in  den 
Leipz.  krit  Jahrb.  Bd.  I.  S.  810.  und  bei  Van - 
gerow  S.  592.  Dennoch  sind  der  zahlreichen 
Bearbeitungen  ungeachtet  die  beiden  früheren 
Ansichten  einander  gegenüber  stehen  geblie- 
ben, und  fast  von  gleich  zahlreichen  Kräften 
vertreten  worden,  von  denen  die  eine  das  erste 
behauptet,  die  andere,  dass  der  Fiskus  kraft 
dem  Staat  zuständigen  Hoheitsrechts  nur  privi- 
legirter  Occupant  und  also  Singularsuccessor 
sei.  Doch  stehen  auf  der  ersteren  Seite  die  ent- 
schieden überwiegenden  Gründe  und  so  denn 
auch  die  angeseheneren  Namen;  in  den  Leipz. 
krit  Jahrb.  a.  a.  O.  S.  813  ff.  und  bei  Van  ge- 
row S.  593.  sind  die  ersteren,  nach  den  in  Anm.  ^ 
Gen.  zusammengestellt  Die  entscheidendsten 
sind,  dass  der  fiscus  sowohl  selbst,  wie  der,  wer 
von  ihm  kauft,  die  hereditalis  peiitio  haben,  fr. 
20.  §.  7.  und  fr.  54.  pr.  de  H,  P.  und  auf  den  letz- 
teren die  Erbschaftsklagen  aktiv  und  passiv 
übergehen,  fr.  18.  §.  9.  eod,  fr.  41.  deJ.  R  c.  1. 
de  Hered,  vendit.  Weiterer  Beweisführung  be- 
darf es  gar  nicht,  s.  indessen  noch  die  ff.  Anmm. 
Die  von  den  neueren  Vertheidigem  dieser  An- 
sicht aufgestellten  Gründe  sind  von  den  Geg- 
nern nicht  widerlegt,  zum  besten  Theil  aber 
ihnen  nicht  bekannt  gewesen,  jetzt  scheint  so 
ziemlich  Einverständniss  in  die  erstere  zu  herr- 
schen. Welchen  Charakter  nun  aber  eigentlich 
dieser  Univ.  Sucoess.  beizulegen  sei ,  darüber 
weichen  die  beiden  neuesten  Schriftstel- 
ler, Schröter  und.  Schmidt,  von  einander 
noch  darin  ab,  dass  letzterer  den  Fiskus 
schlechtweg  als  heres  oder  herecUs  loco  betrach- 
tet, (p.  45. 56.)  ersterer  aber  der  Meinung  ist,  es 
passe  auf  ihn  weder  die  eine  noch  die  andere 
Beziehung,  er  sei  ein  honorarius  successor,  (Vgl. 
fr.  1.  pr.  de  Success,  Ed,  fr.  2.  de  Alim,  leg,)  Auch 
Fuchta  §.  564.  hebt  hervor,  dass,  dasBecht  als 
Erbrecht  zu  bestimmen,  der  Eigenschaft  der 
Güter  als  erbloser  {vacantid)  widersprechen 
würde.  Dies  mögte  zuletzt  doch  auf  einen 
Wortstreit  hinauskommen  (s.  auch  Nov.  1.  c.  1. 
§.4.0.  Haec  quidem  etc.),  indem  wenigstens 
darin  Einverständniss  herrscht,  dass  das  Ver- 
hältniss  in  Berechtigung  und  Pflichten  gans 
dem  Erbrecht  analog  zu  beurtheilen  seL  Da 
nun  auch  alle  der  eigentlichen  Erbfolge  ange- 
hörige  Begriffe  und  Ausdrücke  dabei  zur  An- 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


§.  195.    B.  Ausserordeutliclie  Intestaterbfolge. 


343 


und  vertritt  den  Nachlass  gegen  Gläubiger  und  Schuldner  wie  ein  Erbe^^;  er  hat 
endlich,  wenn  er  dadurch  zur  Erbfolge  gelangt,  dass  ein  Testament  destituirt  wor- 
den, oder  wenn  ein  Intestatkodizill  vorhanden  ist,  worin  Legate  oder  Fideikom- 
misse  angeordnet  waren,  diese  zu  entrichten,  seien  es  auch  Universalfideikommisse  ^^. 
Die  Ordnung,  in  welcher  die  vorstehenden  Arten  der  ausserordentlichen  In- 
testaterbfolge nadi  einander  eintreten,  ist  keine  absolute  und  nicht  durch  Eine 
Regel  festzustellen;  einzelne  konkurriren  mit  anderen,  auch  mit  der  ordentlichen 
Intestaterbfolge,  und  sind  auch  sonst  durch  die  Umstände  bedingt.  Den  vordersten 
Platz  nimmt  die  Erbfolge  der  armen  Wittwe,  B.,  ein,  indem  sie  mit  der  ordentlichen 
Intestaterbfolge  aller  Klassen  zusammentreffen  kann.  Ein  Zusammentreffen  mit  In- 
testaterben der  ersten  Klasse  ist  femer  bei  der  Erbfolge  unter  D.  stets  vorausge- 
setzt. Hierauf  folgt  die  Erbfolge  unter  A.,  indem  dabei  nur  vorausgesetzt  ist,  dass 
keine  ehelichen  Kinder  und  keine  Wittwe  des  Erblassers  vorhanden  seien-,  da  sie 
nur  einen  Theil  des  Nachlasses  betrifft,  so  ist  dabei  ein  Zusammentreffen  mit  allen 
übrigen  Arten  der  ordentlichen  und  ausserordentlichen  Intestaterbfolge  möglich. 
Demgemäs  schliesst  also  die  Erbfolge  unter  C.  die  vorige  aus,  wenn  die  Wittwe 
dazu  gelangt,  während,  wenn  sie  dem  Wittwer  zu  Theil  wird,  eine  Kollision  mit 
der  unter  A.  nicht  möglich  ist,  wohl  aber  ein  Zusammentreffen  dann,  wenn  die  ver- 
storbene Frau  neben  dem  Wittwer  einen  unehelichen  Vater  hinterlässt  Allen  bisher 
genannten  nach  stehen  die  Fälle  unter  E.  und  zwar  so,  dass  die  unter  1.  und  2. 
mit  der  Erbfolge  unter  A.  zusammentreffen  können,  während  die  unter  3.  stets  nur 
unmittelbar  der  des  Fiskus  (F.)  vorgehen  kann  ^^,  welcher  überall  zuletzt  eintritt. 


Wendung  kommen,  (s.  Schröter  a.  a.  O.  S. 
101.)  so  wird  68  keinem  Widerspruch  unterlie- 
gen, wenn  diese  Successionsart  im  gegenwärti- 
gen §.  mit  abgehandelt  wird,  und  Puchta's 
Methodik  (Kap.  IX.  Ueberschrift)  doch  zu  weit 
gehen.  Hiermit  steht  endlich  die  Frage  in  Ver- 
bindung, wie  der  Fiskus  die  bona  erwerbe? 
Die  Glosse  war  darüber  getheilter  Ansicht; 
vergl.  Schröter  S.  188.  1.  Schmidt  p.  47ff. 
Wenn  fr.  1.  §.  1.  de  J,  F,  ihn  wirklich  dem  suus 
heres  hat  gleichsteilen  wollen,  so  ist  nach  ande- 
ren Stellen  wenigstens  mit  Sicherheit  anzuneh- 
men, dass  sich  die  Ansichten  darüber  von  der 
darin  erwähnten  noch  strengeren  Labe o'schen 
später  immer  mehr  entfernt  haben,  denn  in  §.  1. 
LdeEoctä  liberU  fr.  6.  §.  8.  ad  Set.  Treh.  c.  5. 
de  Barns  auci,jnd,  ist  der  Fiskus  jedem  extra- 
neu»  im  Erwerb  gleichgestellt ;  s.  auch  noch  Nov. 
1. 0. 1.  §.  4.  und  vergl.  §.  205.  ^  gegen  das  Ende. 

w  S.  vor-  Anm.  Wegen  fr.  11.  de  J.  F.  und 
£r.  1.  §.  1.  eod,  und  überhaupt  über  die  Succes- 
non  in  die  Schulden  uUra  vires  her  ed.  s.  Schrö- 
ter S.  108.  und  Schmidt  1.  2.  p.  69.  sqq.,  auch 
den 8.  p.  72.  wegen  o.  8.  und  5.  de  Bords  vacant, 
Vergl.  noch  Vangerow  S.  597  f. 

11  1,  Fr.  96.  §.  1.  fr.  114.  §.  2.  de  Legat.  I.  fr. 
2.  §.  1.  de  AUm.  et  abar.  fr.  14.  de  J.  F.  (mit  Ab- 
zug der  faleidischen  Quart,  fr.  3.  §.  5.  ad  Set. 
Treb.j  aber  auch  dem  Set.  Pegas.  unterworfen, 


fr.  6.  §.  3.  eod.)  2,  Dass  die  inlntestatkodizillen 
(vergl.  fr.  114.  §.  2.  de  Leg.  I.)  oder  in  den  durch 
Xodiziilarklausel  bestärkten  Testamenten  an- 
geordneten und  aufrecht  zu  erhaltenden  Legate 
vom  Fiskus  ausgezahlt  werden  müssen,  darüber 
ist  kein  Streit,  wohl  aber,  ob  auch  dann,  wenn 
es  an  dieser  Klausel  fehle  und  ein  Testament 
destituirt  werde,  weil  dann  der  ganze  Inhalt 
des  Testaments  wegfalle.  Hier  stehen  sich  auch 
Schmidt  L  l.  p.  55  sqq.  u.  Schröter  S.  120  ff. 
einander  gegenüber.  Ich  trete  der  bejahenden 
Ansicht  des  letzteren  bei;  s.  bes.  die  erste  der 
cit.  Stellen,  und  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  778 U 
Vangerow  S.595f. 

IS  Die  obigen  Sätze  folgen  aus  den  Voraus- 
setzungen der  einzelnen  Successionsarten ,  es 
ist  auch  darüber  m.  W.  keine  Meinungsver- 
schiedenheit, nur  geschieht  freilich  dieses  Ver- 
hältnisses zu  einander  nirgends  eine  allgemeine 
Erwähnung.  Nur  über  das  Becht  des  sodxis 
liberal,  imperial  ist  in  sofern  Streit  entstanden, 
dass  Manche  die  Worte  nullo  herede  relicto  auf 
Testamentserben  und  Kinder  beschränken, 
während  Andere  wenigstens  noch  alle  übrige 
Verwandte  hinzunehmen.  Glück  a.  a.  O.  S. 
763  f.  hat  beides  widerlegt,  und  nachgewiesen, 
dass  ihm  nur  vor  dem  Fiskus  der  Fiats  ge- 
bühre. 
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DRITTES  KAPITEL. 
Die  testamentarische  Erbfolge. 

§.  166. 
Einleitung. 

Es  ist  möglich,  dass  Jemand  anf  den  Fall  seines  Tods  Anordnungen  über  sein 
Vermögen  und  die  mit  diesem  und  mit  seinem  Ableben  zusammenhängenden  Ange- 
legenheiten treffe.  Der  Inbegriff  dieser  Anordnungen  ist  der  „letzte  Wille"  oder 
das  Testament  (im  weiteren  Sinn)^,  und  die  letztwilligen  Verfügungen  sind  also 
einseitige  Rechtsgeschäfte  eines  Erblassers  (s.  Bd.  I.  §.  19.  I.).  Diese  Rechtsge- 
schäfte sind  ihrer  Form  wie  ihrem  Inhalt  nach  mannigfach  näher  bestimmt.  Die 
Form  ist  für  sie  gerade  von  um  so  grösserer  Bedeutung,  als  in  ihr  die  ausschliess- 
liche Gewähr  füi  die  Erkennbarkeit  der  Absicht  des  Testators  enthalten  ist;  sie  hat 
daher  auch  mit  Rücksicht  auf  Umstände  und  Bedürfiiiss  eine  reichhaltige  Ausbildung 
erfahren.  Hingesehen  auf  den  Inhalt  ist  eine  sehr  wesentliche  Verschiedenheit 
zunächst  darin  vorhanden,  dass  die  letztwilligen  Verfügungen  entweder  solche  sind, 
welche  Zuwendungen  des  Vermögens,  oder  aus  demselben  enthalten,  oder  solche 
von  anderem  Inhalt  Die  ersteren  sind  wieder  von  doppelter  Art,  indem  sie  ent*- 
weder  die  direkte  Einsetzung  eines  Erben  enthalten,  oder  nur  Honorinmgen  anderer 
Art.  Durch  jene  allein  wird  die  testamentarische  Erbfolge  herbeigeführt,  ein  letzter 
Wille  dieses  Inhalts  ist  ein  eigentliches  oder  ein  Testament  im  engeren  Sinn^;  sie 
sind  daher  vorzugsweise  der  Gegenstand  dieses  Kapitels,  während  die  Honorirangen 
anderer  Art,  m.  a.  W.  die  Vermächtnisse  oder  Fideikommisse  einschliesslich  der 
Schenkungen  auf  den  Todsfall,  auch  neben  der  Intestaterbfolge  vorkommen  und  in 
anderen  Formen,  namentlich  in  Kodizillen  angeordnet  werden  können,  und  mit 
diesen  dem  letzten  Kapitel  dieses  Buchs  überwiesen  sind.  Die  letztwilligen  Ver- 
fügungen anderen  Inhalts  sind  zwar  ebenfalls  theils  nur  in  der  Form  von  eigent- 
lichen Testamenten  möglich,  wie  die  Enterbungen  und  die  Ernennung  testamenta- 
rischer Vormünder  (letztere  wenigstens,  in  sofern  sie,  wenn  zwar  in  Kodizillen,  doch 
nur  in  testamentarisch  bestätigten  geschehen  kann,  s.  §.  147.  bei  Anm.  9.),  anderen 
Theils  dürfen  sie  auch  in  Kodizillen  getroffen  werden,  sie  können  jedoch  ihrer 
verschiedenartigen  Natur  wegen  nicht  zusammengegriffen,  sondern  müssen  aus 
systematischen  Gründen  anderen  Lehren,  welche  zum  Theil  sogar  ausser  dem  Erb- 
recht gelegen  sind,  überlassen  werden.  Es  versteht  sich  übrigens  von  selbst,'  dass 
in  der  Form  eines  eigentlichen  Testaments  alle  Arten  von  letztwilligen  Verfügungen 
angeordnet  werden  und  also  zusammentreffen  können,  auch  gilt  für  die  Formen  der 

1  Fr.  1.  Qui  test  facere  (fortan  h.  t  dtirt)  ist  der  Gegensatz  und  Unterschied  zwisdien 
iest.  est  voluntat,  nostr,  jusia  sententia  de  €o,  Testamenten  and  Kodizillen  ausdrucklichst 
quod  quis  post  mortem  swxm  fieri  velit;  vergl.  und  bestimmt  hervorgehoben.  Uebrigens  wird 
Ulpian.  Tit.  20.  §.  1.  und  s.  hierzu  Glück  unter /e«^.  in  den  Quellen,  wie  bei  uns  auch  die 
Komm.  Bd.  XXXIII.  S.  S17f.  Anwendungen  Testamentsurkunde  verstanden,  s.  z.  B.  c.  2. 
dieser  allgemeinen  Bedeutung  s.  z.  B.  in  fr.  1.  16. 17.  de  Lege  Cornelia  de  fcdsis  und  tit.  Dig. 
§.  2.  de  TahtU.  exhib.  fr.  15.  de  Mortis  caussa  Test  quemadmodum  aperianiur.  —  lieber 
donat,  fr.  8.  §.  25.  de  Scto  Silan.  Wesen,  Eigenthümlichkeit  und  Geschichte  der 

2  §.  2.  /•  de  Fiddcomm.  §.  2.  /.  de  Codiällis^  röm.  Testamente  und  Kodizille  s.  Rosshirt 
§.  34.  /.  de  Legatis ,  fr.  10.  20.  de  Jure  codicäL  Testamentar.  Erbr.  Bd.  I.  S.  1.  Einl.  ff.  268  ff. 
c  14.  de  Test,  c.  7.  de  Codic. ;  in  diesen  Stellen 
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beiden  Arten  letztwilliger  VerfÜgimgen,  der  Testamente  im  engeren  nnd  im  weiteren 
Sinn 9  oder  wie  sie  von  nun  an  genannt  werden  sollen,  der  Testamente  nnd  der 
Kodizille,  vieles  Gemeinschaftliche. 

Die  Lehre  von  den  Testamenten  also  zeifitllt  nun  in  drei  Hanptabtheilnngen  ^. 
!Es  ist  nämlich  zuvörderst  darzustellen ,  die  Fähigkeit,  ein  Testament  zu  machen, 
und  die,  ans  einem  solchen  zu  erben,  sodann  die  äussere  Form,  in  welcher  ein 
Testament  errichtet  werden  muss  oder  darf,  und  endlich  die  innere  Abfassung  oder 
der  Inhalt  des  Testaments  nach  seinen  wesentlichen  und  zuftUigen  Bestandtheilen, 
oder  m.  a.  W.  der  Erbeinsetzung  und  aller  übrigen  Verfügungen. 

Alle  dem  Testamentsrecht  angehörige  Vorschriften,  soweit  sie  die  Errichtung 
eines  Testaments  betreffen,  also  die  Fähigkeit  zu  testiren  und  daraus  zu  erben, 
und  die  nothwendige  Form  der  Errichtung,  einschliesslich  des  wesentlichen  Inhalts, 
sind  in  sofern  absolut  und  unabänderlich,  als  sie  der  willkührlichen  Abänderung 
entzogene  gesetzliche  Voraussetzimgen  sind,  unter  welchen  allein  ein  Testament 
entstehen  kann.  (VeigL  Bd.  L  §.  24.  H  A.  1—4.)  Ein  Verstoss  hiergegen  fahrt 
die  Nichtigkeit  der  Verfügung,  je  nach  seiner  Richtung  ganz  oder  theilweise,  herbei, 
welcbe  auch  durch  eine  Uebereinkunft  der  betheiligten  Personen  nicht  abgewendet 
werden  kann,  sondern  von  Anfang  an  mit  der  Nichtezistenz  des  Testaments  oder 
der  bezüglichen  Anordnung  zusammenfällt^.     (S.  §.  179.  und  180.) 

§.  167. 

A.   Errichtung  des  Testaments. 

I.  Fähigkeit,  ein  Testament  zu  machen.     II.  daraus  zu  erben. 

.1.  Das  Testament  als  ein  Eechtsgeschäft  setzt  vor  Allem  die  Fähigkeit  voraus', 
ein  solches  zu  machen,  und  deshalb  gelten  hier  im  Allgemeinen  die  in  Bd.  L  §.17. 
B.  a.  dargestellten  Regeln  von  der  Handlungsfähigkeit  Doch  erfordert  die  soge- 
nannte aktive  Testamentsfähigkeit  noch  eine  Eigenschaft  mehr  (s.  nachher  Nr.  5.)  \ 
Indem  daher  zwar  wegen  der  physisclien  Voraussetzungen  zum  Handeln  überhaupt 
auf  jene  allgemeine  Regeln  verwiesen  werden  kann,  ist  doch  in  dieser  Anwendung 
im  Besonderen,  und  demnächst  überhaupt  Folgendes  in  Betreff  der  zum  Testiren 
erforderlichen  Eigenschaften  zu  bemerken. 

1.  Bezüglich  der  möglichen  Selbstbestimmung  zum  Handeln,  also  der  geistigen 
Befahig^g,  ist  namentlich  hervorzuheben,  dass  nur  sogenannte  allgemeine  imd 
hemmirrende  und  zugleich  anhaltende  Geisteskrankheit  zum  Testiren  unfähig  macht. 

3  VergL  fr.  4.  h.  U  zelnen  der  drei  Eigenschaften  hin :  §.  4.  /.  de 

4  Dies  ist  der  Sinn  des  Satzes  fr.  8.  7l  t.  fest  Hered,  quäl,  et  diff.  fr.  8.  pr.  ej.  Hu  fr.  1.  §.  1.  de 
faciio  non  privcUi,  sedpublici  juris  est,  s.  darüber  Tutelae  et  rat.  fr.  49.  §.  1.  de  Hered.  instü.  fr.  4. 
Glück  Bd.XXVIII.  S. 841  ff.  und  vergL  Gaius  Pro  herede,  fr.  7.  Pro  legato,  §.  6.  /.  de  Test. 
Comm,  n.  §.  104.  fr.  55.  de  Leg.  I.  c.  18.  de  Test,  ordin. ,  es  ist  keineswegs  erforderlich,  dass  alle 
pr.  /.  Qut^Ms  non  est  permiss.  S.  auch  Boss-  drei  Eigenschaften  stets  zusammentreffen,  Un- 
hirt  a.  a.  O.  S.  24  ff.  mündige  z.  B.  können  nur  die  zweite  haben;  s. 

1  TestammH  factio  bedeutet  die  Rechtsfähig-  §.  4.  /.  d.  fr.  16. 18. 26.  h.  t.  Uebrigens  gilt  kein 
keit  in  Bezug  auf  die  Errichtung  eines  Tests-  Schluss  von  der  Handlungsfähigkeit  auf  die 
ments,  und  zwar  sowohl  nach  der  Bichtung  test.  factio,  sondern  gerade  diese  kann  ausbe- 
hin,es  zu  machen,  als  darin  honorirt  zu  werden,  sonderen  Gründen  einem  sonst  Handlungs- 
als  Zeuge  zu  sein;  Anwendungen  s.  1,  in  fr.  ^.  fähigen  fehlen,  imd  das  ist  dann  die  Intestabi- 
Ä. «.  (yergl.  vorigen  §.  Anm. *)  und  fr.  1.  pr.  de  lität,  s.  Anm.  ^i  ff.  VergL  überhaupt  Boss- 
TV**,  nul.,  wo  test.  faetio  als  Inbegriff  aller  drei  hirt  a.  a.  O.  S.  7  ff.  Göschen  Vorlesungen 
Beziehungen  zh  verstehen  ist;  2,  nach  ein-  §.786. 
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Partieller  Wahnsinn,  fixe  Ideen  schliessen  Willens-  nnd  Urtheilskraft  nicht  ans;  in 
lichten  Zwischenräumen  sind  sogar  an  allgemeinem  Wahnsinn  leidende  handlungs- 
und  testirfähig.  Der  eigentlichen  Störung  der  geistigen  Gesundheit  steht  Geistes- 
schwäche und  Stumpfsinn  gleich,  mögen  sie  einer  Person  im  Allgemeinen  Anhaften, 
oder  sie  in  Folge  körperlicher  Krankheit  befallen  haben  ^.  Für  diese  Befähigung 
genügt  es,  wenn  sie  zur  Zeit  der  Errichtung  des  Testaments  vorhtoden  war,  wäre 
sie  auch  nachher  erloschen^.  Die  Frage  von  der  vorhandenen  oder  mangelnden 
Befähigung  ist,  wenn  es  nöthig  wird,  durch  Sachverständige  festzustellen,  wobei 
auch  auf  den  Inhalt  des  Testaments  selbst  Rücksicht  zu  nehmen  ist  ^. 

2.  Es  ist  nothwendig,  dass,  wer  testiren  will,  seinen  Willen  mündlich  oder 
schriftlich  auszudrücken  vermöge^.  Daher  sind  unfähig:  geborene  Taubstumme, 
ausgenommen,  wenn  ihnen,  nach  vorheriger  amtlicher  Untersuchung  über  ihre 
geistige  Befähigung  und  die  Ausdrucksweise  ihres  Willens,  die  Befiigniss,  ein  Testa- 
ment zu  machen,  vom  Landsherren  beigelegt  worden  ist,  —  ingleichen  Stumme  oder 
erst  später  durch  Krankheit  oder  Zufall  taubstumm  gewordene,  die  ihren  Willen 
auch  nicht  schriftlich  auszudrücken  vermögen^. 


«  S.  Bd.  I.  §.  17.  bei  und  in  Anm.  ^  und  i» 
und  §.  13.  bei  und  in  Anm,  ^  ff. ;  8.  noch  im  Bes. 
§.  1.  /.  Qtäb.  non  estpermiss.  fr.  16.  §.  1.  Ä.  t. 
fr.  2.  §.  8.  de  Jure  codtcÜL  c.  9.  Qui  fest,  facere 
(yon  den  in  lichten  Zwischenräumen  errich- 
teten Testamenten).  Vergi.  GlückBd.XXXIIL 
S.  358.  In  wiefern  körperliche  Krankheit  auf 
Bewusstsein  und  Willenskraft  Einfluss  haben, 
ist  gerade  bei  Testamentserrichtungen  von  um 
so  grösserer  Wichtigkeit,  je  häufiger  dann  erst 
dazu  geschritten  wird,  wenn  eine  Krankheit 
eine  bedenkliche  Wendung  nimmt  Im  Allge- 
meinen ist  körperliche  Krankheit  durchaus 
kein  Hinderniss,  zu  testiren,  sondern  nur,  wenn 
der  Kranke  schon  menie  captus  ist,  fr.  17.  colL  2. 
h,  t.  c.  3.  ej,  tit.j  daher  kann  auch  ein  eeminecis 
und  balbutiens  noch  gültig  testiren,  c.  15.  de 
Test,  Es  wird  sogar  allgemeiner  Annahme 
nach  zu  Gunsten  der  Testamente  im  Zweifel 
angenommen,  dass  ein  sterbender  Testator 
noch  bei  Sinnen  gewesen,  s.  Glück  Bd. 
XXXUL  S.  360.  Von  der  Trunkenheit  gilt 
Gleiches,  wie  von  Verstandslosigkeit.  Ueber 
die  Fähigkeit  Zorniger  zum  Testiren  ist  man- 
nigfacher Streit  gefuhrt  worden,  s.  dens.  S. 
361  ff.  und  die  dort  Gen.;  man  hat  hier  auf 
das  Fortbestehenlassen  des  Testaments  nach 
wieder  eingetretener  Gemüthsruhe  in  sofern 
Werth  gelegt,  als  darin  eine  Genehmigung  eAt- 
halten  sei.  Mit'  Recht  lässt  sich  aber  ein 
solcher,  wie  der  hier  vorausgesetzte  Grad  des 
Zorns,  als  so  lange  Zeit  andauernd,  wie  doch 
die  Errichtung  eines  Testaments  nothwendig 
erfordert,  bezweifeln,  und  dass  der  Zorn  das 
Motiv  gewesen  sei,  darauf  kann  natürlich  nichts 
ankommen.    Wäre  aber  wirklich  ein  solcher. 


der  Besinnungslosigkeit  gleich  kommender 
Zustand  als  fortdauernd  anzunehmen,  dann 
würde  freilich  später  erfolgende  Genehmigung 
so  wenig  nützen,  wie  die  einer  unter  anderen 
Umständen  errichteten  nichtigen  letztwilligen 
Verfügung. 

^  §.  1.  L  in  f.  Quibus  non  estpermiss.  fr.  2.  h.  U 

*  Fr.  27.  pr.  de  Condit,  instit. 

5  Notar.-Ordn,  von  1512.  Tit.  von  Testamen- 
ten §.  4. 

^  C.  10.  Qui  tesU  facere;  in  dieser  Konstit. 
sind  die  verschiedenen  Möglichkeiten  genau 
zergliedert  und  entschieden,  Justinian  hat 
darin  das  ältere  Recht  abgeändert,  welches 
viel  engere  Beschränkungen  enthielt,  s.  §.  3.  /. 
Quibus  non  est  permiss.^  s.  dazu  Glück  Bd. 
XXXUL  S.  368  ff.  Nur  vom  älteren  Recht, 
welches  auch  dem  nur  surdus  und  dem  nur 
mutusdie  test.  f actio  versagte,  wofür  Ulpian, 
Fragm.  Tit  20.  §.  18.  von  der  Natur  der  tesL  per 
aes  et  Ubram  einen  einleuchtenden  Erklärungs- 
grund hernimmt,  ist  denn  wohl  auch  die  Aus- 
nahme für  die  miUtes  in  fr.  4.  de  Mäü.  test,  §.  2. 
/.  eod.  zu  erklären,  weil  sie  an  keine  Testa- 
mentsform gebunden  waren;  a.  M.  ist  Schra^ 
der  Comm,  ad  Inst.  cit.  §.,8.  übrigens  §.  170. 
Anm.  s.  Dass  geborenen  Taubstummen,  denen 
Justinian  die  test,  factio  ausdrücklich  yeisagt, 
nachdem  man  in  der  Methode,  sie  zu  unter- 
richten, neuerlich  so  grosse  Fortschritte  ge- 
macht hat,  nach  vorgängiger  Begutachtung 
ihrer  geistigen  Befähigung  durch  den  Lands- 
herm  die  Befiigniss  zur  Errichtung  eines 
Testaments  beigelegt  werden  könne,  darüber 
herrscht  unter  älteren  und  neueren  Rechtsge- 
lehrten  Einverständniss,  s.  Glück  a.  a.  O.  und 
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3.  Unmündige  männlichen  Geschlechts  können  nicht  vor  vollendetem  vierzehn- 
ten, weiblichen  Geschlechts  nicht  vor  vollendetem  zwölften  Jahre  testiren,  s.  Bd.  L 
§.  17.  Anm.  32. 7. 

4.  UnfiLhig  zu  testiren  sind  femer  die  gerichtlich  erklärten  Verschwender^; 
die  vor  dem  gerichtlichen  Ansspmch  errichteten  letztwilligen  Verfügungen  derselben 
bleiben  hingegen  dadurch  unberührt  in  Wirksamkeit^. 


die  dort  Anm.  ^®  Gen.,  darunter  bes.  Gens  1er 
im  Archiv  Bd.  III.  S.  S45  ff.  und  neuerlich 
W.  Seil  in  8.  Jahrb.  Bd.  II.  S.  482  ff.  (Nur 
Vangerow  S.  79.  ist  a.  M.)  Vorausgesetzt 
ist  dabei  natürlich,  dass  der  Taubstumme 
seinen  Willen  entweder  schriftlich  oder  münd- 
lich (wonach  er  denn  freilich  nicht  mehr  stumm 
ist,)  oder  durch  Zeichen  zu  verstehen  zu  geben 
Termöge,  welche  letztere  durch  solche  Per- 
sonen, die  sie  zu  erklären  wissen ,  in  Worten 
wiederzugeben  sind.  Die  Notar. -Ordn.  von 
1512.  Tit.  von  Testamenten  §.  4.  mögte  übri- 
gens nicht  mit  Glück  hierher  zu  beziehen 
sein,  indem  dann  geistige  und  physische 
Fähigkeit,  den  Willen  auszudrücken,  ohne 
Zweifel  vorausgesetzt  sind.  Wider  die'  Mei- 
nung Mancher,  dass  schreibenskundige  Taub- 
stnmme  auch  ohne  ein  solches  Privilegium 
testiren  können,  s.  Seil  a.  a.  O.  S.  442.  Da- 
gegen ist  der 8.  S.  444  ff.  der  Ansicht,  dass 
solche  Taubstumme,  die  (wenn  auch  mehr  oder 
minder  mangelhaft)  sprechen  gelernt  haben, 
nicht  unter  c.  10.  cL  fallen,  sondern  testiren 
könnten ,  sobald  ihre  Geisteskräfte  soweit  enlr 
wickelt  seien,  was  zur  Vorsicht  durch  obrig- 
keitliche Untersuchung  festzustellen  sei.  Ich 
mnss  jedoch  bekennen,  dass,  wenn  auch  in 
solchem  Fall  das  neque  loqui  possit  nicht  zu- 
trifft, das  dennoch  mangelnde  audire  diese 
Fähigkeit  in  einer  Weise  beeinträchtigt,  dass 
m.  £.  der  taubstumm  Geborene  dem  nicht 
taubstumm  Geborenen  noch  lange  nicht  gleiche 
gesetzt  werden  kann.  Mir  scheint  Sei Ts  In- 
terpretation zu  sehr  am  Buchstaben  zu  kleben, 
und  ich  weiss  nicht,  mit  welchem  Recht  er  dem 
nicht  Sprechens-  aber  schreibenskundigen 
Taubstummen  dasselbe  Becht  versagen  wilL 
Man  hat,  wie  mir  scheint,  nur  die  Wahl,  in 
Betracht  der  neuerlich  so  sehr  vorgeschrit- 
tenen möglichen  Ausbildung  der  Taubstum- 
men, wenn  diese  ab  genügend  nachzuweisen 
und  anzuerkennen  ist,  ihnen  die  Testirf&hig- 
keit  ohne  Weiteres  einzuräimien,  sowohl,  wenn 
sie  schreibenskundig,  aber  nicht  sprechkundig, 
als  wenn  sie  nur  letzteres  und  nicht  ersteres 
sind,  —  und  zwar  weil  Justinian's  Voraus- 
setzung wegflLUt,  die  etwas  Anderes  ist,  als  die 


ratio  legis  j  —  oder  in  beiden  Fällen  eine  Ex- 
ception  vom  Gesetz  durch  Privilegium  zu  er- 
fordern. Und  das  Zweite  muss  ich  wenigstens 
für  das  Sicherere^  halten,  so  lange  dem  Justi- 
nianeischen  Gesetz  als  solchem,  dem  die  Notar.- 
Ordn.  überall  entspricht,  überhaupt  noch  Be- 
deutung beigelegt  werden  muss.  —  Den  nicht 
so  geborenen  Taubstummen,  welche  auch  nicht 
schreiben  oder  Geschriebenes  lesen  können, 
will  Glück  S.  374  f.  die  Befügniss  in  der  Art 
zu  testiren,  dass  sie  eine  von  einem  Anderen 
aufgesetzte  Schrift  als  ihrem  Willen  ent- 
sprechend durch  Zeichen  zu  erkennen  geben, 
darum  nicht  einräumen,  weil  in  o.  10.  d.  für 
solchen  Fall  das  Testiren  nur,  wenn  sie  sua 
manu  scripsermt,  gestattet  ist;  er  empfiehlt  da- 
her ebenfalls  Einholung  iandsherriicher  £r- 
laubniss.  Ohne  diesen  Rath  zu  verwerfen, 
glaube  ich  doch,  dass  dem  nicht  sowohl  diese 
Bedingung  entgegensteht,  (denn  es  wird  nicht 
beanstandet  werden,  dass,  wer  der  Hand»  be- 
raubt ist,  aber  mit  den  Zehen  oder  dem  Mund 
oder  dem  Armstumpfen  die  Feder  zu  führen 
versteht,  dem  sua  manu  scribenti  ganz  gleich 
zu  stellen  sei,)  als  dass  Justinian  gar  nidit  an 
diesen  Fall  gedacht,  ihn  also  auch  nicht  hat 
ausschliessen  wollen.  Auch  mögte  dabei 
nur  an  Privattestamente  gedacht  sein,  wäh- 
rend ,  sobald  nur  die  Absicht  zu  testiren  kon- 
statirt  ist,  die  heutzutage  gebräuchlichere  Er- 
richtung eines  gerichtlichen  Testaments,  zu 
Protokoll  oder  durch  Deposition,  weit  gerin- 
geren Bedenken  unterliegen  wird. 

7  Eine  sehr  ausfuhrliche  Abhandlung  hier- 
über s.  bei  Glück  a.  a.  O.  S.  S96  ff. 

B  §.  2.  /.  Quib,  non  estpermiss.  fr.  18.  pr.  h,  t. 
(s.  Bd.  I.  §.  17.  Anm.  ^.)  Mit  Aufhebung  der 
Kuratel  tritt  die  Fähigkeit  wieder  ein. 

9  Fr.  18.  pr.  h  U;  es  fragt  sich,  ob  eiaprodi- 
gu8  ein  früher  errichtetes  Testament  zurück- 
nehmen und  widerrufen  könne;  ich  glaube  dies 
verneinen  zu  müssen,  denn  würde  darin  zwar 
allerdings  keine  Verfügung  über  sein  Vermö- 
gen inter  vivos  liegen,  wie  sie  die  Prodigalitäts- 
erklärung verhüten  will,  so  ist  doch  das  in  der 
Errichtung  eines  Testaments  nicht  mehr  der 
FalL    Wirkt  also   hier  auch   nur  die  Kon- 
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5.  Um  testiren  zu  können,  moss  man  endlich  frei  yon  väterlicher  Gewalt  sein-, 
der  väterlichen  Gewalt  noch  unterworfene  Kinder  können  über  ihr  Vermögen  nur, 
soweit  es  den  Charakter  des  kastrensischen  oder  quasikastrensischen  Pecnlium  an 
sich  trägt,  testiren,  s.  §.  141.  Anm.  32.  und  Nr.  11.  ^o. 

Die  nach  den  vorstehend  erörterten  Eigenschaften  also  zu  beurtheilende  Testir- 
fähigkeit  ^^  muss  der  Testator  in  dem  Augenblick  der  Testamentserrichtung  besitzen, 


Sequenz  des  Frincips,  {quoniam  commercium 
illiirUerdictumest,  s.  {7/pt an. Tit. 20.  §.18.,  8. 
dazu  Glück  Bd.  XXXIU.  S.  380  f.)  so  ist  sie 
auch  dort  nicht  auszuschliessen.  Ueber  die 
Nov.  89.  Imp.  Leonisy  wonach  Manche  verstän- 
dig abgefasste  Testamente  der  prodigi  aufrecht 
erhalten  wollen,  s.  dens.  S.  882  ff. 

10  S.  noch  fr.  16.  pr.  ä.  t,  c.  8.  §.  1.  c.  11.  eod. 
pr.  /.  Qmb.  non  estpermiss,  und  vergl.  Glück 
Bd.  XXXIV.  S.  97  ff.  Pfordten  Abhandl. 
S.  145.und  VangerowS.  79.  wegen  Nov.  117. 
c.  1.  §.  1.  und  die  dort  Gen.  Dagegen  kann 
ein  ßiusfam.  mit  Zustimmung  seines  Vaters 
von  seinem  pecul.  profeciit,  mortis  caussa 
schenken,  indem  dies  eiae  Handlung  inier 
vivos  ist,  fr.  25.  §.  1.  de  Mortis  caussa  don,  fr.  7. 
§.4.  5.  fr.  9.  §.  2.  de  Donation,  und  s.  Vange- 
row  S.80.  gegen  die,  welche  diese  Befügniss 
auf  das  pecul.  adveniit.  ausdehnen.  Auch  nur 
davon  ist  c.  4.  deSepultur.  in  VIto  zu  verstehen, 
woraus  man  den  Satz  hat  ziehen  wollen,  dass 
der  ßiusfam,  mit  Einwilligung  des  Vaters  zu 
einem  frommen  Zweck  testiren  dürfe ;  s.  G 1  ü  c  k 
Bd.  XXXIV.  S.  141  ff.  Puchta  §.  468.  5,. 
Vergl.  noch  den  ersteren  S.  147.  und  die  dort 
Gen.  darüber ,  dass  die  römischen  Bestimmun- 
gen noch  heute  gültiges  gemeines  Recht  seien. 

11  Ausser  den  bisher  aufgezählten  Gründen 
mangelnder  Testirfclhlgkeit  bestanden  nach 
B.  B.  noch  mehrere  als  Folgen  von  Strafen  für 
gewisse  Verbrechen,  und  auf  diese  bezieht  sich 
der  Ausdruck  intestahiUs  vorzugsweise,  %.Bris- 
son.h,  V.  und  Schröder  Comm.  ad  L  11.  10. 
§.  6.  Glück  Bd.  XXXm.  S.  850.  Zwar  wer- 
den  dieselben  in  den  meisten  Lehrbüchern  als 
vermeintlich  gültiges  Hecht  mit  fortgeführt, 
allein  die  Praxis  hat  sich  daran  nicht  gekehrt, 
sondern  hat  diese  Gründe  als  antiquirt  längst 
ausgestossen,  s.  Glück  Bd.  XXXIV.  S.  148. 
und  die  dort  Anm.  ^  Gen.  Neuerlich  hat 
Wächter  im  Archiv  Bd.  XVH.  S.  420  ff.  eine 
gründliche  Bevision  dieser  Lehre  vorgenom- 
men, und  ist  zu  demselben  Ziel  gelangt.  Ich 
bemerke,  in  voller  Uebereinstimmimg  mit 
dessen  Besultaten,  nur  kürzlich  Folgendes. 
Man  zählt  als  zur  Strafe  testirunf&hig  auf: 
1,   die    notorischen    oder    offenbaren    Zins- 


wucherer nach  c.  2.  de  Usur,  in  VIto ;  diese  Stelle 
aber  handelt  nicht  von  Zinswucherem,  sondern 
überhaupt  von  Leuten,  die  auf  Zins  leihen, 
was  das  kanon.  B.  bekanntlich  ganz  verbietet. 
Da  nun  der  Zinswucher  nach  heut.  B.  mit 
besonderer  Kriminalstrafe,  nicht  jedoch  mit 
Testirunf&higkeit  bedroht,  das  Zinsennehmen 
aber  ein  ganz  erlaubtes  Geschäft  ist,  so  kann 
das  c  2.  d,  nicht  mehr  als  anwendbar  ange- 
sehen werden,  welches  übrigens  selbst  die 
Strafe  gar  nicht  so  allgemein  und  bestimmt 
ausspricht,  wie  gewöhnlich  angenommen  wird. 
S.  dens.  S.  422  f.  2,  Die  zum  Tod  Verur- 
theilten,  oder,  nach  Einigen,  wenigstens  die, 
welche  daneben  ihr  Vermögen  verlieren.  Die- 
ser Satz  ruht  auf  fr.  8.  h,  t,  wo  die  Kapitalstrafe 
(relegatio  etc.)  als  testirunföhig  machend  auf- 
gezählt sind,  was  eine  Folge  der  capitis  deminu- 
tio maxima  war,  die  sie  traf.  Da  wir  diese 
nicht  mehr  haben,  so  kann  auch  von  jener 
Folge  nicht  die  Bede  sein,  s.Puchta§.  463. 
z.  A.  und  Wächter  S.  423  ff.  Auch  die  Ver- 
mögenskonfiskation,  wenn  sie  in  einem  Lande 
gemeinen  Bechtens  noch  als  gemeinrechtlich 
praktisch  sein  sollte,  hebt  selbst  in  Verbindung 
mit  der  Todsstrafe  nach  heut.  Becht  die 
Testirf&higkeit  so  wenig  wie  die  Erwerb&hig- 
keit  auf;  s.  dens.  S.  428  ff.,  dessen  Beweis- 
führung Mühlenbruch  Bd  XXXIX.  S.  86  f. 
nach  m.  £.  vergeblich  anfechtet  8,  Diejeni- 
gen, welche  einen Incest  begangen  haben;  man 
beruft  sich  dabei  theik  auf  c.  6.  de  Incest.  nup/., 
theils  auch  auf  die  diese  abändernde  Nov.  12. 
Man  kommt  hierbei  wieder  auf  die  Vermögens- 
konfiskation zurück,  welche,  wie  vorher  be- 
merkt, nach  deutschem  Becht  kein  Grund  der 
Testirunfähigkeit  ist;  s.  Wächter  S.  434  ff., 
s.  §.  205.  Anm.  ^K  4,  Die  wegen  Pasquills  Ver- 
urtheilten;  dies  schreibt  allerdings  das  R.  B. 
vor,  fr.  18.  §.  1.  Ä.  t.  fr.  5.  §.  9. 10.  de  Injur.^  je- 
doch ist  diese  Strafe  nach  der  Ansicht  aller 
neueren  bewährten  Kriminalisten,  durch  die 
C.  C.  C.  Art  110.  als  stillschweigend  beseitigt 
zu  betrachten,  und  der  Praxis  völlig  fremd,  s. 
dens.  S.  488.  Heffter Krin;i.-B.  §.  816.^  und 
MarezoU  Krim.-B.  §.  127.  S.  443. «.  5,  Die 
Apostaten  und  Ketzer,  c.  4.  de  Haeret.  c.  3.  de 
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nnd  88  kommt  einem  wäirend  des  Mangels  einer  oder  der  anderen  Eigenschaften 
errichteten  Testament  nicht  zu  Statten,  wenn  der  Testator  sie  nachträglich  erlangt, , 
imd  darauf  erst  mit  Tod  abgeht  ^^.  Bezüglich  der  erforderlichen  Unabhängigkeit 
von  der  väterlichen  Grewalt  muss  der  Testator  sogar  wissen,  dass  sie  eingetreten  sei, 
imd  es  würde  also  demjenigen,  welcher  ungewiss  ist,  ob  dieses  Verhältniss  fOr  ihn 
gelöst  sei,  selbst  dann  ^e  Testirföhigkeit  abgehen,  wenn  z.  B.  sein  Vater  zu  dem 
Zeitpunkt,  wo  jener  ein  Testament  errichtete,  diesem  unbewusst  schon  wirklich  mit 
Tod  abgegangen  gewesen  sein  sollte^'.  Andererseits  ist  aber  die  Fortdauer  der 
erforderlichen  Eigenschaften  (soweit  Wechsel  überhaupt  möglich  ist,)  bis  zum  Tod 
zur  Aufrechterhaltung  eines  beim  Vorhandensein  derselben  gültig  errichteten  Testa- 
ments, mit  einziger  Ausnahme  wieder  der  Unabhängkeit  von  väterlicher  Grewalt, 
nicht  nöthig,  indem  die  später  eintretende  Handlungsunfähigkeit  auf  die  Gültigkeit 
früher  geschehener  Handlungen  keinen  Einfluss  haben  kann,  mit  dem  Eintritt  in 
die  väterliche  Gewalt  aber  die  Bechtsfllhigkeit  des  Testators  verändert  wird,  mithin 
seine  frühere  Persönlichkeit,  welche  durch  die  Beerbung  repräsentirt  werden  soll, 
eine  andere  geworden  ist  Tritt  also  Jemand,  der  ein  gültiges  Testament  errichtet 
hat,  durch  Arrogation  oder  Legitimation  mit  seiner  Zustimmung  in  das  Verhältniss 
der  väterlichen  Gewalt  ein,  so  hört  mit  seiner  Testirfähigkeit  auch  die  Gültigkeit 
früher  errichteter  Testamente  auf  K 

U.  Um  aus  einem  Testament  erben  zu  können,  ist  zunächst  die  allgemeine 
Erbfähigkeit  erforderlich,  s.  §.  160.**.     Es  ist  jedoch  sowohl  bezüglich  der  danach 


ApoHeU,;  diese  Begriffe  sind  jetst  ohne  ciril- 
oder  kriminalrechtliohe  Bedeutung,  s.  Wä eh • 
terS.439f. 

^  Fr.  19.  A.  <•  —  nullae  sunt  tabulae  tesL, 
quas  quU  fedt^  qui  tesL  factton,  non  hdbuerü; 
§.1.  /.  Qdbushon  estpermissum,  fr.  1.  §.  8.  de 
B.  P.  sec.  tab.  fr.  29.  201.  de  R.  J,  Nach  dem 
früheren  Recht  der  Kodizille,  wonach  diese 
nicht  förmliche  letstwiUige  Verfugung 
waten,  und  Fideikommisse  litt  dieser  Satz  be- 
züglich ihrer  eine  Einschränkung,  s.  fr.  1.  §.  1. 
5.  de  Legat,  III.,  welche  nach  Justin.  R.  als 
antiquirt  zu  betrachten  ist,  8.  Rosshirt  die 
Lehre  von  den  Vermächtn.  Bd.  I.  S.  236  f.  S. 
Anm.  ^.(S^S®'^  Mühienbruch's  Auffas^mig, 
Fand.  §.  732.)  dem  auch  Vangerow  Leitf. 
Bd.  II.  S.  411  f.  beitritt 

1»  Fr.  14.  15.  Ä.  t  fr.  1.  pr.  de  Legat.  lU.;  in 
Betreff  anderer  Eigenschaften,  welche  diese 
Stelle  beispielsweise  erwähnen,  ist  die  Vor- 
schrift antiquirt.    S.  §.  170.  A.  2. 

1*  §.  4. 5.  /.  Qmb,  mod.  test,  infirm.  fr.  6.  §.  5. 
fj.  tu.,  8.  zur  letzteren  Stelle  mid  zu  Mühlen- 
brnch  Komm.  Bd.  XXXIX.  S.  11.  —  S.  noch 
unten  fr.  1.  §.  9.  de  B.  P.  sec.  tab.  §.  179.  II. 
A.1. 

^  Nach  R.  R.  ist  hier  zu  miterscheiden 
zwischen  der  Fihigkeit,  in  einem  Test,  be- 
dacht, honorirt  zu  werden,  mid  der,  daraus  zu 
erwerben.     Seitdem  W.  Müller  über  die 


Nat  d.  Schenk,  auf  den  Todsfall  S.  82  ff.  da- 
zu Veranlassung  gegeben  hat,  hat  dieser  Un- 
terschied sehr  mannigfaltige  Beleuchtung  und 
Erörterung  erfahren.  Ich  verweise  deshalb 
auf  Mühlenbruch  Bd.  XXXVIII.  S.  360  ff. 
und  Bd.  XXXIX.  S.  117  ff.  und  vorzüglich 
S.  158  ff.,  verglichen  mit  S.  191  ff.  und  Van- 
gerow S.  84  ff.  Das  Wesen  dieser  Verschie- 
denheit, bei  der  man  sich  durch  den  nicht  sel- 
tenen Gebrauch  der  auf  die  Erwerbf&higkeit 
bezüglichen  Ausdrücke  {capax,  capacUas,  ca- 
pere  non  potest)  für  die  Erbfähigkeit  {lest,  faciio 
müd  non  est  cum  T.,  weil  der  Institutionsun- 
fähige  freilich  immer  auch  erwerbunföhig  ist) 
nicht  ixre  fuhren  lassen  darf,  —  besteht  darin, 
dass,  wenn  ein  Erbunfähiger  honorirt  worden, 
die  desfallsige  Verfugung  nichtig  war,  fr.  49. 
§.  1.  de  Hered.  ineHU  §.  4.  /.  de  Hered.  quaUt., 
und  auch  nicht  dadurch  gültig  wurde,  wenn 
die  betreffende  Person  noch  vor  Ableben  des 
Testators  die  mangehide  Fähigkeit  erlangte; 
fr.  201.  210.  de  R.  J.  Wem  hingegen  zur  Zeit 
der  Testamentserrichtung  die  Erwerbfähigkeit 
abging,  der  konnte  dennoch  mit  Erfolg  hono- 
rirt werden,  wenn  er  nur  zu  der  Zeit  erwerb- 
fähig war,  wo  der  Erwerb  gemacht  werden 
sollte.  Es  war  mithin  möglich ,  einen  Erwerb- 
unfähigen zum  Erben  unter  der  Bedingung 
einzusetzen,  dass  er  die  Fähigkeit  erlange, 
nicht  aber  einen  Erbunfähigen.    Davon  ist 
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befähigten  Personen  hier  einiges  Besondere  hervorzuheben,  als  anch  noch  eine  An- 


fr.  62.  pr.  de  Hered,  insiit.  zu  yerstehen.  (Vergl. 
Mühlenbruch  Bd.  XXXIX.  S.  145  fF.)  Mit 
dieser  Verschiedenheit  hing  femer  die  zu- 
sammen, dass  Alles,  was  von  Anfang  an,  d.  h. 
im  Augenblick  der  Errichtung  des  Testaments, 
wirkungslos  war,  also  das,  was  erbunfahigen 
Personen  zugewendet  worden,  pro  non  scripto 
gehalten  wurde,  und  nach  der  Lex  JuL  ei  Pcq», 
Popp,  die  vakanten  Portionen  den  Miterben 
akkrescirten,  während  die  den  incapacibus  ge- 
schehenen Zuwendungen  meist  als  caduca  der 
caducor.  vindic,  verfielen ,  und  nur  für  wenige 
Personen  Akkrescenz  eintrat.  {Ulpian.  Fr. 
tit  17.  §.  1.  tit  18.  c.  un.  pr.  de  Caduc,  toll.  fr.  8. 
de  His  qwte  pro  non  gcriptOy  und  vergl.  Van- 
gerow  S.  85  f.)  —  Seinen  Grund  fand  dieser 
Unterschied  in  gevrissen  Bestimmungen  des 
positiven  Rechts,  wonach  die  Erwerbf&higkeit 
gewisser  an  sich  erbfähiger  Personen  einge- 
schränkt wurde,  die  somit  eigentlich  eine 
Strafe  oder  doch  einen  Nachtheil  der  betref- 
fenden Personen,  resp.  zu  Gunsten  anderer, 
in  sich  begriff,  was  in  national-sittlichen  An- 
sichten wurzelte.  Daher  sind  denn  die  hier- 
her gehörigen  Fälle  mit  denen  der  Indignität 
verwandt,  aber  nicht  zu  verwechseln  (s.  §.  205. 
Anm.  1).  Da  nun  die  ersteren  (s.  diess.  auf- 
gezählt bei  Mühlenbruch  Bd.  XXXIX.  S. 
160  ff.  und  Vangerow  S.  86  f.)  mit  Ausnahme 
der  Inkapacität  der  muUeres  probroscte  schon 
im  Justin.  B.  sämmtlich  hinweggefallen  sind, 
und  da  auch  die  caducor.  vindicatio  aufgehoben 
ist,  so  würde  übrigens  der  Gegensatz  der  man- 
gelnden lest,  f actio  Passiva  und  der  Inkapacität 
als  ein  praktischer  völlig  verschwunden,  und 
nur  noch  als  ein  historischer  zu  betrachten  sein, 
welcher  bei  der  Interpretation  der  Quellen  Auf- 
merksamkeit verdient.  S.  Vangerow  S.  87  f. 
Indessen  lehrt  Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  180£ 
auch  noch,  dass  man  auf  die  nach  neuestem 
Recht  fär  gewisse  Personen  eingeführten 
quantitativen  Successionsbeschränkungen ,  bei 
welchen  man  nur  den  Mangel  der  soUdi  capa- 
cUas  vor  Augen  gehabt,  die  Grundsätze  von 
dieser,  wonach  sie  unter  gewissen  Bedingungen 
eintreten  könne ,  anwenden  müsse,  und  dieser 
also  auch  soweit  sich  ein  praktischer  Werth 
nicht  absprechen  lasse.  Was  nun  zuyörderst 
die  fendnas  probrosas  betrifft,  (deren  Makel 
mit  gebessertem  Lebenswandel  wegfiel,  c.  23. 
de  NupU)  so  ist  die  Inkapacität  derselben  im 
heut.  R.  als  hiweggefallen  zu  betrachten,  s. 


Mühlenbruch  Bd.  XXXIX.  S.  276  f.  vergl. 
jetzt  bes.   die   ausfuhrliche  Erörterung   toh 
W.  Seil  in  s.  Jahrb.  Bd.  III.  S.  424 ff.    Da  icli 
dieses  letztere  allein  für  die  dogmatische  und 
methodische  Darstellung  als  maasgebend  be- 
trachte, so  wären  wir  somit  auf  jene  Beschrän- 
kungen zurückgewiesen.  Diese  aber  reduziren. 
sich  nach  R.  R.  auf  folgende:  1)  die  Bestim- 
mung der  Nov.  89.  c.  12.  §.  2.  wegen  der  der 
Konkubine  und  deren  Kindern,  wenn  eheliche 
Kinder  vorhanden  sind,  nur  zuwendbaren  Vier- 
undzwanzigstel  und  Zwölftel  von  der  Erb- 
schaft; die  incapacitas  dieser  Personen  also 
VFürde  hinwegfallen,  wenn  die  ehelichen  Kin- 
der vor  dem  Testator  sterben.    Ich  halte  die- 
selbe mit  M  ü  h  1  e  n  b  r  u  c  h  Bd.  XXXIX.  S.  328  AT. 
und  338  f.  für  antiquirt.   (Wegen  der  postumi  s. 
Anm.  173,.)  Zwar  behauptet Puchta§.  471.  d), 
dass  die  Praxis  fast  ohne  Ausnahme  daran  fest- 
halte ,  und  dass  Rechtsgefuhl  und  Anstand  er- 
fordern, diese  ungünstigen  Bestimmungen  an- 
zuwenden, wenn  man  die  den  Konkubinen - 
kindem  günstigen  überhaupt  auf  unehdiche 
Kinder  übertrage.    Allein ,  soviel  die  erste  Be- 
hauptungbetrifft, so  erklären  ältere  und  neuere 
Juristen  sich  mindestens  in  gleicher  Zahl  ge- 
gen die  Anwendbarkeit,  s.  die  bei  Mühlen- 
bruch  Bd.  XXXIX.  S.  828. 96  Qen.  und  diesen 
selbst,  und  Vangerow  S.  88.;  sie  hat  denn 
auch,  was  sich  vollends  nicht  rechtfertigen 
lässt,  dahin  weiter  geführt,  dass,  da  man  spurlos 
nicht  günstiger  stellen  zu  dürfen  glaubte,  man 
die  Beschränkung  auf  diese  weiter  Übertrag, 
während  sich  deren  Eigenschaft  als  Kinder 
doch  nicht  einmal  sicher  feststellen  lässt    Sie 
muss  nothwendig,  wie  die  zweite  Behauptung, 
fallen,  wenn  man  erwägt,  dass  diese  Bestim- 
mungen nun  einmal  ein  geschlechtiiches  Ver- 
hältniss,  den  Konkubinat,  als  ein  rechtliches 
voraussetzen,  was  er  zu  sein  aufgehört  hat 
Das  gebietet  die  Konsequenz.    2,  Die  oben  in 
§.  187.  A.  a.  8.  vorgekommene  Beschränkung. 
Zwar  zählen  Mühlenbruch  Bd.  XXXIX. 
S.  347.  und  Vangerow  S.  89.  2,  diesen  Fall 
zu  denen  der  eigentlichen  (relativen)  Erbun- 
fähigkeit  wegen  mangelnder  lest,  factio  pas- 
siva,  es  scheint  mir  indessen  Puchtaa.a.O. 
(vergl.  Vorles.  Bd.  II.  S.  338.)  Recht  zu  haben, 
wenn  er  nur  Inkapacität  behauptet,  und  auch 
jene  beiden  mögten  schwerlich  geneigt  sein, 
die  Successionsunföhigkeit  dann  zu  verneinen, 
wenn  das  Kind  voriger  Ehe  inzwischen  hinweg- 
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zahl  von  Gründen  darzustellen,  ans  welchen  zwar  keine  absolute  ^^,  doch  aber  eine 
relative  £rbnnfahigkeit  hervorgeht.  Diese  Verschiedenheit  ist  bei  Anordnung  des< 
Folgenden  maasgebend.. 

A.  Soviel  1.  die  physischen  Personen  anlangt,  so  mnss  der  einzusetzende  Erbe 
dn  bestimmtes  Individuum  sein.  Dazu  ist  erforderlich,  einmal,  eine  genügende  Be- 
zeichnnng,  um  dasselbe  kenntlich  zu  machen,  darüber  s.  §.  171.  b.  1.,  sodann  die 
Existenz  desselben.  In  dieser  Hinsicht  gelten  für  Postumen,  d.  i.  zur  Zeit  der 
Eniehtong  des  Testaments  noch  Ungeborene,  folgende  Regeln  ^^.    Wenn  dergleichen 


ge&llen  ist,  also  auch  dann,  wenn  dies  als  Be- 
dingung gestellt  wurde.  Ausser  diesen  aber 
giebt  es  keine  Fälle  beschränkter  quantitativer 
SQCcesaionsfahigkeit,  in  weichen  ein  Gegen- 
satz der  beiden  Fähigkeiten  hervorträte,  und 
Mühlenbruch  geht  darin  zu  weit,  wenn  er 
ihn  auf  alle  schlechthin  übertragen  will.  Ich 
weiss  übrigens  nicht,  welchen  Fall  weiter  er 
Tor  Augen  gehabt  haben  kann,  als  den  nachher 
unter  B.  2.  gedachten,  etwa  in  der  Voraus- 
setzung eines  Erwerbs  über  das  Drittel  durch 
JHS  {tccrescendi;  doch  nennt  er  ihn  nicht  Die 
Ansdrucksweise  der  Nov.  22.  c.  22.  pr.  ist  in- 
dessen hierüber  zu  bestimmt,  als  dass  man  an 
blosse  incapacüas  denken  dürfte.  —  Das  me- 
thodische Resultat  dieser  Erörterung  ist  nun, 
dass  es  falsch  sein  würde,  den  Gegensatz  als 
einen  dogmatischen  Hauptsatz  an  die  Spitze 
zu  stellen,  indem  sich  die  Erwerbföhigkeit 
einzig  in  dem  vorher  gedachten  Fall  ais  etwas 
von  der  Erbföhigkelt  Verschiedenes  zeigt,  dass 
es  mithin  genügt,  dessen  als  einer  Singularität 
oder  Ausnahme  von  der  quantitativ  einschrän- 
kenden Hegel  zu  gedenken.  Von  den  näheren 
Bestinunungen  in  fr.  42.  und  72.  de  HeredL 
mstä,  und  fr.  2S,defieg.  III.  wird  die  der  mitt- 
leren Stelle  als  antiquirt,  die  der  beiden  übri- 
gen als  auch  auf  diesen  Fall  anwendbar  zu  be- 
trachten sein. 

^6  Die  von  vielen  gelehrte  absolute  Unfähig- 
keit der  Pasquillanten,  aus  Testamenten  zu 
erben,  s.  widerlegt  bei  Mühlenbruch  Bd. 
XXXIX.  S.  257  ff.  und  Vangerow  S.  89  f. 
Ein  absoluter  besonderer  Grund  testamen- 
tarischer Erbunfähigkeit  existirt  also  gar  nicht, 
sondern  nur  relative. 

17  Nach  älterem  Hecht  konnte  keine  persona 
incerta  zum  Erben  eingesetzt,  noch  sonst  hono- 
rirt  werden,  und  man  verstand  darunter  die, 
quam  per  incertam  opmionem  anbno  suo  {testa~ 
tar)  subjecü,  Gaius  II.  §.  238. 242.  287.,  §.  2ö. 
/.  de  Letalis,  Man  rechnet  hierher  1,  eine 
Art  der  Bezeichnung,  welche  die  Person  unge- 
räsliess;  von  diesen  wird  richtiger  in  §.  171. 


b.  1.  gehandelt.  2,  Die  posiunU  altetä  (nicht 
die  sut)  nach  Civilrecht,  während  sie  B.  P. 
agnosciren  konnten,  s.  darüber  M  ü  h  i  en  b  r  u  ch 
Bd.  XXXVI.  S.  286—99.  Bd.  XXXIX.  S.  851  ff. 
862  E  (die  Geschichte  der  Auffassung  der 
postum  als  Rechtssubjekte)  867  ff.  882  ff.  und 
Vang<»row  S.  91.  8,  Moralische  Personen, 
mit  gewissen  Beschränkungen,  s.  diess.  S.423. 
und  S.  91.,  und  vergl.  Bd.  I.  §.  15.  <^b).  Diese 
Doktrin  vrurde  durch  eine  verlorene  und  nur 
theilweise  restituirte  Konstitution  Juslinian's, 

c.  un.  de  Inceriis  person,  wesentlich  geändert, 
über  welche,  wir  nur  nach  der  Relation  in 
§.  25  sqq.  /.  de  Legat,  einigermaassen  sicher 
urtheilen  können.  Vergl.  darüber  j  etzt  H  e  i  m  - 
bach  in  der  Zeitschrift  N.  F.  Bd.  5.  S.  1  ff. 
Soviel  diepasiumi  anlangt,  so  sind  danach  die 
alierd  den  suis  in  Betreff  jeglicher  testamen- 
tarischer Honorirung  völlig  gleichgestellt  ;*(s. 
Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  400  ff.  vergl.  mit 
S.  878—888.)  das  Detail  des  älteren  Hechts, 
welches  sich  nur  anfpost  suos  bezog,  ist  da- 
neben natürlich  gültig,  und  für  diese  von  aus- 
schliesslichem Interesse  geblieben,  wie  es  der 
Text  näher  angiebt  Was  nun  a,  zuvörderst 
den  Begriff  betrifft,  so  ist  der  im  Text  angege- 
bene für  p.  suos  und  aUenos  gemeinschi^tlich 
(über  das  Vf  ort  postumus  und  seine  Etymologie 
s.  dens.  Bd.  XXXVI. ^.  154.  und  das.  4*);  der 
p.  suus  —  welcher  jetzt  nicht  weiter  interessirt 
—  ist  ein  solcher,  welcher  das  jus  sui  heredis 
unmittelbar  durch  seine  Geburt  erlangt,  s. 
dens.  Bd.  XXXVI.  S.  156  ff.,  p.  aäenus  }eder 
Andere,  mag  erDescendent  sein,  oder  nicht, 
s.  §.  26.  /.  d.  und  vergl.  dens,  Bd.  XXXIX. 
S.  875.  b,  Die  Beschränkungen  und  näheren 
Bestimmungen  bezüglich  der  eigenen  postumi^ 

d.  i.  Descendenten  des  Testators,  in  welche 
und  fremde,  für  das  heut.  R.  alle  postumi 
einzutheilen  sind,  sind  in  fr.  4.  5.  6.  9.  pr. 
§.  1.  8.  und  fr.  27.  (vergl.  fr.  242.  §.  8.  de  V.  S.) 
de  lAh.  et  postum,  enthalten;  natürlich  setzen 
diese  Stellen  sämmtlich  einen  post.  suus  vor- 
aus, wie  auch  post.  in  den  Quellen  regelmässig, 
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zn  diesem  Zeitpunkt  noch  nicht  im  Mutterleib  empfangen,  jedoch  nachher  bis  zum 
l'od  des  Testators  geboren  worden,  oder  nur  wenigstens  zur  Zeit  des  Ablebens  des 
Testators  schon  im  Mutterleib  empfangen  sind,  so  werden  sie  bezüglich  der  im 
Testament  geschehenen  Honorirung  den  zur  Zeit^der  Errichtung  des  Testaments 
Geborenen  ganz  gleich  geachtet     Ob  sie  eigene  Kinder  des  Testators,  oder  die 


doch  nicht  immer,  nur  auf  Descend.  bezogen 
wird  (vergl.  dens.  S.  376  ff.),  a.  z.  B.  fr.  pen- 
ulL  de  Leg.  I.  Dabei  sind  zum  richtigen  Ver- 
ständniss  folgende  Punkte  nicht  ausser  Acht 
zulassen:  1,  dass  fr.  27.  d.  nur  von  ehelichen 
Kindern  zu  verstehen  ist  (s.  dens.  S.  395.  und 
Bd.  XXXVL  S.  287.);  2,  dass  nach  fr.  9.  §.  4. 
eod.  solche  Ehehindemisse,  die  mit  der  Zeit  hin- 
wegfallen  kÖDuen,  nicht  zu  den  hier  gemeinten 
Eheverboten  zu  rechnen  sind,  wovon  nur,  mit 
Bücksicht  auf  Schicklichkeit  {quod  turpis  sit 
tnstüutio)  die  künftige  Ehe  mit  der  derzeitigen 
Ehefrau  eines  Anderen  auszunehmen  ist,  §.  1. 
eod.  8,  Bei  der  Gleichheit  des  letztgedachten 
Grunds  wird  dasselbe  unbedenklich  von  den 
pogtumü  einer  Ehefrau  gelten  müssen,  welche 
diese  künftig  von  einem  Dritten  geb&ren  wird. 
(Dies  scheint  auch  Mühlenbruch  Bd. 
XXXIX'.  S.  389.  a.  E.  anzunehmen.)  4,  Nach 
fr.  4.  5. 27.  dd.  ist  nicht  nöthig,  dass  der  Testa- 
tor bezüglich  seiner,  und  also  auch  der  frem- 
den. Postumen  eine  bestimmte  Frau  als  deren 
Mutter  bezeichnen  müsse.  5,  Fast  unwillkühr- 
lieh  pflegt  sich  die  Auffassung  geltend  zu  ma- 
chen, dass,  wenigstens  in  Betreff  eigener 
postumi^  der  Testator  stets  als  Mann  zu  denken 
sei.  Es  kann  jedoch  nicht  dem  mindesten  Be- 
denken unterliegen,  dass  auch  von  einer  Frau 
in  Betreff  ihrer  noch  ,zu  gebärenden  Kinder 
ganz  dasselbe  wie  von  dem  künftigen  Vater 
derselben  als  Testator  gelten  müsse,  auch  kann 
möglicherweise  ein  Kind  nach  dem  Tod  seiner 
Mutter  noch  ex  secto  ventre  exträhi;  s.  fr.  6.  pr. 
de  Ino/f,  tesiamenio.  Es  gilt  mithin  hier  für  Te- 
statricinnen  analog,  resp.  umgekehrt,  ganz  das- 
selbe wie  für  Testatoren.  6,  Die  Voraussetzung 
der  Zeugungsfähigkeit  (fr.  6.  d.)  ist  als  eine 
nothwendige  für  das  Existentwerden  des  post. 
ohne  Zweifel  nach  der  Ausdehnung  dieses  Be- 
griffs auch  eMfaUenos  zu  beziehen.  —  Aus  der 
ganzen  römischen  Lehre  hierüber  erhellt  übri- 
gens von  selbst,  auch  ohne  dass  es  direkt  ge- 
sagt wäre,  dass  der  Testator  keine  eigene 
uneheliche  Postumen  einsetzen  darf,  s. 
dens.  S.  395f.undPuchta  §.  472. n),  der  irrig 
dafür  §.  28.  /.  de  LegcUis  citirt,  nur  bezüglich 
der  Mutter  als  Testatricin  stehen  uneheliche 
den  ehelichen  Kindern  nothwendig  gleich,  da 


sie  gleich  diesen  Intestat-  und  Notherben  sind. 

c.  Je  weiter  die  Möglichkeit  reicht.  Postumen 
im  Testament  zu  bedenken ,  desto  sorgfIdtiger 
muss  man  bei  Auslegung  zweideutiger  Aus- 
drucksweise zu  Werke  gehen ;  eine  eigenthüm- 
liehe  Regel  erhält  in  dieser  Hinsicht  fr.  5.  cL, 
welche  der  Absicht  des  Testators  sogar  entge- 
gen zu  sein  scheint,  die  sonst  freilich,  wie  über- 
all, vorherrschend  zu  beachten  ist;  so  kann 
namentlich  in  dem  Gebrauch  des  Singulars 
immer  nur  die  Beziehung  auf  einen  bestimmten 
ejnzelaenpostumua,  nicht  anfalle  künftig  ge- 
boren werdende  Kinder  verstanden  werden« 

d,  In  sofern  der  post.  zur  Zeit  der  Testaments- 
errichtung  noch  nicht  koncipirt  zu  sein  braucht, 
liegt  in  der  Möglichkeit,  ihn  zu  honoriren,  eine 
Abweichung  von  der  Regel,  dass  die  Erbfähig- 
keit zu  diesem  Zeitpunkt  vorhanden  gewesen 
sein  müsse.  Hierüber  ist  kein  Zweifel.  (S.  M üb- 
le nbruch  Bd.  XXXIX.  S.  897  ff.)  Ob  aber  der 
post.  nicht  wenigstens  zur  Todszeit  des  Testa- 
tors koncipirt  sein  müsse,  diese  Frage  erfordert 
noch  besondere  Aufinerksamkeit.  Es  ist  hier 
zu  unterscheiden  zwischen  der  direkten  imd 
der  indirekten  Erbfolge.  Bezüglich  der  erste- 
ren  ist  die  Frage  offenbar  schon  aus  allgemei- 
nen Gründen  zu  bejahen.  Mit  vollem  Recht 
verweist  man  deshalb  vorzüglich  auf  die  Stel- 
len, wonach  nur  ein  beim  Tod  des  Erblassers 
schon  existirendes  Wesen  zur  Erbfolge  gerufen 
werden  konnte,  s.  die  in  §.162.  Anm.  ^  citirten, 
und  fr.  6.  pr.  delnoff.  und  fr.  8.  deB.P.  see.  tab.y 
wo  dies  für  die  qu,  inoff.  und  die  h.p.  see,  tob. 
ausdrücklich  anerkannt  ist.  (S.  dens.  S.  406  ff., 
und  das.  Anm.  ^  und  S.  414.  ^  g^gen  die  Mei- 
nung Anderer  und  S.  410  ff.  über  fr.  47.  §.  8.  de 
Bofds  Uhert.)  Eine  mittelbare  Erbfolge  hinge- 
gen, namentlich  durch  Univ.-Fideikommiss,  ist 
allerdings  auch  für  spätere  Nachkommen  mög- 
lich, arg.  fr.  32.  §.  6.  deLeg,  U.  (ders;  S.  412ff., 
vei^L  Seuffert  Arch.  Bd.  IX.  Nr.  309.);  der 
Grund  liegt  darin,  weil  in  der  Repräsentation 
des  Erblassers  keine  Lücke  «^on  seinem  Tod  bis 
zur  späteren  Konoeption  und  Geburt  eines  We- 
sens, fiir  dessen  Ezistentwerden  keine  Noth- 
wendigkeit  besteht,  sein  darf,  im  zweiten  Fall 
aber  eine  solche  lAcke  wirklich  nicht  vorhan- 
den ist.    Wenn  Manche  hier  geneigt  gewesen 
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eines  Anderen  sind,  ob  er  selbst,  oder  der  Andere  schon  yerheiraihet,  nnd  eine 
bestimmte  Fran  als  Mntter  der  Postamen  bezeichnet  ist,  oder  nicht,  ist  einerlei;  als 
aUgemeines  Erfordemiss  aber  ist  es  anzuerkennen,  dass  der  bezeichnete  Vater  der 
Postamen  zengangsföhig  seL  Aosserdem  bestehen  fUr  solche,  die  Jemand  als 
eigene  Elinder  einsetzen  will,  nähere  Bestimmongen.  Bezeichnet  der  Testator  die 
Matter  der  (künftigen)  Kinder,  so  moss  er  mit  dieser  entweder  schon  verheirathet 
sein,  oder  sie  noch  künftig  heirathen.  Nor  darf  sie  im  letzteren  Fall  zur  Zeit  der 
Testamentserrichtung  nicht  mit  einem  Anderen  verehelicht  gewesen,  oder  keine 
solche  Person  sein,  mit  welcher  die  Ehe  durch  ein  nicht  blos  zeitiges  Hindemiss 
verboten  ist;  dass  der  Testator  hingegen  zu  dieser  Zeit  selbst  bereits  verheirathet 
ist,  hindert  ihn,  die  aus  der  nach  Aidlösung  der  bestehenden  Ehe  mit  einer  anderen 
Frau  erst  noch  einzugehenden  Ehe  zu  erwartenden  Kinder  schon  jetzt  testamenta- 
risch einzusetzen,  ebensowenig,  als  wenn  er  noch  unverheirathet  ist  uneheliche 
Postamen  des  Testators  dürfen  aber  in  einem  Testament  nicht  eingesetzt  werden. 
Eine  Ausnahme  von  der  Voraussetzung,  dass  die  Postumen  wenigstens  zur  Zeit  des 
Tods  des  Erblassers  im  Mutterleib  empfangen  sein  müssen,  findet  bei  den  üniver- 
salfideikommissen  Statt  Was  vorstehend  vom  Verhältniss  der  Testatoren  zu  eigenen 
Postamen  gesagt  ist,  gilt  vollständig,  beziehungsweise  analog,  auch  von  Frauen  und 
Müttern  in  Betreff  der  von  ihnen  selbst  zu  gebärenden  Kinder,  nur  dass  den  ehe- 
lichen hier  die  unehelichen  gleichstehen  müssen. 

2.  lieber  die  testamentarische  Erbfähigkeit  juristischer  Personen  ist  bereits  in 
Bd.  L  §.  15.  ni.  1.  d.  die  allgemeine  Regel  enthalten.  Hier  sind  folgende  nähere 
Bestimmungen  vorzutragen  ^^. 


sind,  die  BiUigkeit  vorwalten  zu  lassen,  so  ha- 
ben sie  dadurch  den  Weg  zur  schrankenlosen 
Willkühr  geöfihet  £s  bleibt  also,  um  Konse- 
qaenz  zu  erhalten,  nichts  übrig,  als  die  Grenze, 
weiche  einmal  mit  dem  Tod  des  Testators  ge- 
setzt ist,  ganz  fest  zu  halten.  Anders  dagegen 
verhält  es  sich  mit  Legaten,  s.  §.  207.  Anm.^.— 
Wegen  der  moralischen  Personen  s.  folg.  Anm. 
—  Eine  neuere  Bearbeitung  der  Lehre  von  den 
po9tumü  von  Heumann  s.  in  der  Ztschrft.  Bd. 
XIX.  S.  289  ff. 

18  Die  obige  Lehre  ist  von  Mühlenbruch, 
ausser  in  dem  Bd.  I.  §.  15.  Anm.  ^  cit.  Werke, 
auch  noch  im  Kommentar  Bd.  XXXIX.  S.  423 
—470.  und  Bd.  XL.  S.  1—108.  bis  zur  ▼ollstän- 
digen Erschöpfung  behandelt  worden.  Ueber 
die  Unterscheidungen  wid  Beschränkungen  der 
Möglichkeit,  den  beabsichtigten  Zweck  zu  er- 
reichen, mögte  man  seitdem  auch  wohl  ziemlich 
einverstanden  sein.  Die  Zulfissigkeit  der  ersten 
Art  ton  Verfügungen  stützt  sich  namentlich 
auf  c.  18. 19.  24.  28.  pr.  49.  pr.  §.  1.  5.  de  Epxsco- 
pi»,  u.  Nov.  181.  c  11.;  s.  dazu  Mühlen bruch 
Bd.  XXXrX.  S.  458  ff. ,  für  das  heut.  R.  ist  sie 
jedoch  ohne  Zweifei  ausschliesslich  auf  „die 
Armen*'  zu  beschränken,  namentlich  kann  also 
von  der  Ausdehnung  auf  Gefangene  nicht  wohl 
mehr  die  Hede  sein.  Dagegen  aber  ist  der 
Sinteaia ,  Ciyilrecht  2.  Anfl.  II I. 


erstere  Begriff  auch  in  dem  Sinn  aufzufassen, 
dass  Unterstützungen  zu  gewissen  Zwecken, 
wie  Stipendien,  auch  für  solche  Betheiligte  zu- 
lässig sind,  die  sonst  nicht  zu  den  Armen  ge- 
hören, 8.  Bd.  I.  §.  15.  Anm.  24.  Auch  bei  Stiftun- 
gen zumBesten  „Kranker**  (Krankenanstalten) 
mögte  vorherrschend  die  Voraussetzung  zu- 
treffen, dass  eben  nur  mitteUose  Kranke  ge- 
meint seien,  (vergl.  Mühlen  bruch  Bd.  XL. 
S.  42  f.)  ohne  dass  darum  die  Wohlthat  auf 
solche  nothwendig  beschränkt  zu  sein  braucht. 
Es  ist  also  m.  a.  W.  auch  die  unmittelbare  Stif- 
tung eines  allgemeinen  Krankenhauses  für 
eine  Stadt,  durch  Einsetzung  z.B.  „der  kranken 
Bürger**,  „der  Kranken  hiesiger  Stadt**,  oder: 
„zumBesten  der  etc.**  möglich,  und  zwar  darum, 
weil  hierbei  zunächst  an  arme  Kranke  gedacht 
werden  muss,  an  solche,  welche  von  öffentli- 
chen Anstalten  der  Art  darum  Gebrauch  zu 
machen  pflegen,  weil  es  ihnen  aus  Mittellosig- 
keit an  der  Pflege  in  der  eigenen  Behausung 
fehlt,  ohne  dass  darum  angenommen  werden 
müsste,  dass  nicht  auch  bemittelte  Kranke  dar- 
an Antheil  nehmen  dürften,  indem  dies  unter 
besonderen  Umständen,  namentlich  bei  Epide- 
mien, auch  für  solche  eine  Wohlthat  sein  kann. 
Aehnliches  gilt  von  Waisen,  nur  dass  in  Betreff 
ihrer  der  Begriff  der  Mittellosigkeit  wieder 
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a.  Stiftungen  zu  frommen,  wohlthätigen  oder  gemeinnützigen  Zwecken  lassen 
sich  in  einem  Testament,  wenn  sie  nicht  einer  bereits  bestehenden,  als  juristischen 
Person  erbfähigen,  Anstalt  zugewendet  werden,  auf  folgende  Art  treffen.     Es  ist 
zuvörderst  zwar  möglich,  dass  der  Zweck  selbst  das  Subjekt  der  Erbeinsetzung 
werde,  indessen  ausschliesslich  in  der  Anwendung  auf  die  Armen  überhaupt,  oder 
arme  Kranke  und  Waisen  u.  s.  w.,  zu  deren  Unterstützung,  Heilung  und  Erziehung, 
lind  zwar  auf  die  eines  gewissen  Orts  oder  Bezirks.     Es  würde  daneben  nur  noch 
auf  die  Art  der  Ausführung  und  der  Verwendung  ankommen.     Möglich  wäre  die 
Absicht,  das  Kapital  selbst  unter  die  Armen  zu  vertheilen,  ist  sie  aber  nicht  bestimmt 
und  zweifellos  erkennbar,  so  ist  nur,  und  also  im  Zweifel  immer,  anzunehmen,  dass 
die  Einkünfte  dazu  verwendet  werden,  und  also  eine  Verwaltung  Statt  finden  solle, 
und  wenn  der  Testator  darüber  keine  besondiere  Bestimmung  getroffen  hat,  so  ist 
die  betreffende   öffentliche  Anstalt  des  Orts  (woran  es  nirgends  fehlen  wird)  als 
Repräsentantin  der  Erben  dazu  berufen;  sind  die  Armen  nicht  näher  bezeichnet,  so 
sind  die  des  Wohnorts  des  Testators,  und  befinden  sich  an  diesem  mehrere  Anstalten 
zu  Gunsten  derselben,  so  ist,  in  Ermangelung  näherer  Bestimmungen,  die  dürftigste 
als  gemeint  zu  verstehen.    Bei  einer  letztwilligen  Verftigung  dieser  Art  ist  es  einerlei, 
ob  die  Erbeinsetzung  unmittelbar  auf  „die  Armen ^'  u.  s.  w.* selbst  lautet,  oder  der 
Testator  gesagt  hat,  er  errichte  hiermit  eine  solche  Anstalt  oder  Stiftung  und  setze 
diese  zu  Erben  ein,  denn  darauf  würde  die  erstere  Einsetzung  in  Verbindung  mit 
einer  Anordnung  der  Verwaltung  vollständig  hinauskommen.     Abgesehen  hiervon 
aber  ist  das  Dasein  eines  einzusetzenden  Kechtssubjekts  unerlässlich,  und  da  dieses 
nicht  willkührlich  geschaffen  werden  kann,  so  ist  es  nicht  möglich,  eine  Anstalt 
oder  Stiftung  mit  einem  wohlthätigen  oder  gemeinnützigen  Zweck  von  anderer  als 
der  vorgedachten  Art  in  dem  Testament  anzuordnen  und  sie  zugleich  zum  Erben 


nicht  bis  zu  dem  Grad  der  wirklichen  Armuth 
auszudehnen  ist.  Die  Frage  von  der  Annahme 
oder  Ablehnung  solcher  Hinterlassenschaften 
ist  von  der  vorgesetzten ,  und  eventuell  von  der 
höchsten  Landsbehörde  zu  entscheiden;  s. 
d  e  n  8.  S.  464  ff.  Anlangend  die  zweite  Art  von 
Verfügungen,  so  ist  das  Nähere  über  die  Bil- 
dung juristischer  Persönlichkeiten  in  Bd.  I. 
§.  15.  S.  106  f.  bes.  Anm.  ^  und  ^,  und  über  die 
Ausdehnung  des  Begriffs  der  ptae  caussae  das. 
Anm.  ^  vorgetragen,  s.  noch  Mühlenbruch 
Bd. XL.  S.  40 ff.,  ingleichen  über  die  diesem 
Ausdruck,  der  ursprünglich  den  Zweck  bedeu- 
tet, allmälig  beigelegte  Bezeichnung  einer  zu 
diesem  Zweck  dienenden  Anstalt,  woraus  der 
§.  15.  Anm.  ^  a.  £.  erwähnte  Lrrthum  entstand. 
Die  erste  Art  der  Verfugungen  (zum  Besten  der 
Armen  u.  s.  w.)  ist  also  eine  Anomalie ,  mit  ge- 
nauen näheren  Bestimmungen,  die  nicht  so  auf- 
gefasst  werden  darf,  als  werde  hier  durch  das 
Testament  eine  Persönlichkeit  geschaffen ,  und 
diese  der  Stiftung  beigelegt,  sondern  so,  dass 
überhaupt  keine  Person  zum  Erben  eingesetzt 
wird,  sondern  der  Wohlthätigkeitszweck  selbst 
anstatt  einer  solchen  eingesetzt  werden  darf; 
denn  „die  Armen"  u.  s,  w.  sind  weder  als  juri- 


stische Person,  noch  als  Individuen  eiifgesetzt. 
„Je  grösser  nun  diese  Anomalie  ist,  desto  be- 
denklicher ist  jede  Ausdehnung  auf  andere  ge- 
meinnützige Zwecke,  als  die  genannten**  (s. 
Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  47  ff).  Die  speziel- 
len Zwecke  zu  Gunsten  Armer  können  übrigens 
äusserst  mannigfaltig  sein,  z.  B.  Aimenschulen, 
Kleinkinderbewahranatalten  u.  s.w.,  wobei  fak- 
tische Bedenken  und  Schwierigkeiten  freilich 
leicht  möglich  sind.  —  Soviel  die  Einsetzung 
unter  der  Bedingung  anlangt,  dass  die  Bestäti- 
gung der  Stiftung  erfolge,  so  hat  man  zwar  dies 
auch  auf  alle  andere  noch  nicht  existirende  ju- 
ristische Personen  ausdehnen  wollen,  ja  be- 
hauptet, dass  diese  Bedingung  als  sich  von 
selbst  verstehend  zu  betrachten  sei,  s.  dagegen 
aber  Mühlenbruch  S.  64  ff.  Für  den  Sat«  in 
der  diesseits  angenonunenen  Beschränkung 
streitet  übrigens  die  gemeine  Meinung,  s. 
dens.  S.  76.,  erfindet  aber  hier  seine  einzige 
praktische  Anwendung,  s.  160.  Anm.  *  unter  2,. 
—  Vgl.  die  in  Seuffert's  Archiv  Bd.  I.  Nr.  97. 
mitgetheilten,  hierher  gehörigen  Fälle  der  Ver- 
fugung: ein  Nachlass  solle  zu  milden  und  nütz- 
lichen Stiftungen  verwendet  werden. 
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einzusetzen.  Zur  Erreichung  dieser  Absicht  ist  Tiehnehr  einer  der  Wege  einzu- 
schlagen, dass  entweder  der  Staat  oder  eine  bereits  bestehende  erbfähige  juristische 
Person  mit  der  näheren  Bestimmung  und  Bedingung  zum  Erben  eingesetzt  wird, 
wie  und  wozu  der  Nachlass  verwendet  werden  soll,  oder  dass  die  zur  Entstehung 
und  Stiftung  einer  Anstalt  mit  Personaleigenschaft  erforderliche  Bestätigung  der 
Staatsgewalt  vom  Testator  selbst  erwirkt,  oder  die  Anordnung  und  Erbeinsetzung 
davon,  dass  diese  ecfolge,  abhängig  gemacht  wird,  oder  dass  er  seinen  Erben  auf- 
gebe, seine  Absicht  auszuführen. 

b.  Die  Judengemeinden  sind  unfUiig,  aus  Testamenten  zu  erben  oder  selbst 
nur  Vermächtnisse  zu  erwerben  ^^. 

B.  Die  relativen  Beschränkungen  der  Fähigkeit,  aus  einem  Testament  zu  erben, 
finden  nur  zwischen  gewissen  Personen  Statt,  und  zwar  theils  allgemein,  theils  nur 
in  Betreff  der  zu  erbenden  Summe.     Es  kann  nämlich 

1.  der  Regent  nicht  zum  Erben  eingesetzt  werden,  wenn  der  Testator  dies  in 
der  Absicht  thut,  um  einem  gewissen  Sechtsstreit  dadurch  eine  günstige  Wendung 
zu  geben,  dass  nun  der  Eegent  dem  anderen  Theil  als  ein  mächtiger  Gegner  gegen- 
übertreten,  oder  dieser  dadurch  zur  Anerkennung  oder  Aufgebung  von  Rechten  und 
Ansprüchen  genöthigt  werden  soll  ^. 

2.  Wer  sich  mit  einer  Wittwe  verheirathet,  welche  dadurch  das  Trauerjahr 
verletzt  hat,  kann  letztwilli^  nur  ein  Drittheil  ihres  Vermögens  erwerben,  s.§.  137.  B. 

3.  Wer  einen  Wittwer  oder  eine  Wittwe  geheirathet  hat,  kann  letztwillig  von 
diesem  seinen  Ehegatten  nicht  mehr  erwerben,  als  derselbe  dem  am  geringsten 
bedachten  Kind  voriger  Ehe  hinterlassen  hat,  es  sei  denn,  dass  das  Kind  vor  ihm 
mit  Tod  abgehe  ^^. 

§.  168. 
B.    Form  der  Testamente,     a.  Oeffentliche  Beglaubigung. 

Testamente  gehören  zu  deigenigen  Rechtsgeschäften,  welche  nur  in  gewissen 
äusseren  Formen  vorgenommen  werden  können,  und  ohne  diese  nichtig  sind.  Die 
Formen  sind  einerseits  mit  Rücksicht  auf  die  Umstände  verschieden,  andererseits 
bestehen  mehrere  zur  Auswahl  neben  einander.  Von  den  letzteren  ^  sind  die  öffent- 
lichen oder  gerichtlichen  Testamente  diejenige  Form,  in  welcher  Jeder  testiren  kann, 
wer  überhaupt  testirfähig  ist;  die  Form  der  Privattestamente  aber  zer&llt  wieder  in 
eine  ordentliche,  in  welcher  regelmässig  auch  Jeder  testiren  kann,  und  in  eine 
mehrfache  ausserordentliche,  das  ist  eine  solche,  in  welcher  aus  persönlichen  Grün- 

19  C.  1.  de  Judaeis,  b.  dazu  Mühlenbruch  enthalten  ist,  dass  ein  an  sich  nicht  zu  Recht 

Bd.  XSXIX.  S.  252  ff.  Ob  der  Erblasser  Jude  beständiges  Testament  auch  nicht  darum  gelten 

oder  Christ  sei ,  ist  gleichgültig.  In  wiefern  die  solle ,  weil  der  Kaiser  darin  eingesetzt  worden, 

neuerliche  sog.  Emanzipation  der  Juden  hier-  was  für  die  römische  Kaiserzeit  seine  Bedeu- 

auf  vonEinfluss  sei,  kann  hier  unerörtert  blei-  tung  hatte,  so  wird  dies  iür  das  praktische 

ben.  Nur  wo  auch  Tollständige  bürgerlichrecht-  Recht  wenigstens  keiner  Erwähnung  bedüHbn. 

liehe  Gleichheit  der  Juden  und  Christen  einge-  Ob  der  Testator  übrigens  in  dem  Rechtsstreit 

treten  ist,  wird  man  den  Satz  als  antiquirtan-  gerechte  Sache   gehabt,  oder  nicht,    darauf 

sehen  müssen.  konmit  nichts  an.   Das  Entscheidende  ist  die 

80  §.  8.  /.  Quib,  mod.  tesiamenta  infirm.  fir.  91.  böswillige  Absicht  Für  unpxlsktisch  lässt  sich 

de  Hered.  instiL ,  s.  hierzu  Schrader  Komm,  aber  die  ganze  Vorschrift  nicht  halten,  s.  d e n s. 

zur  Insüt-Stelle,  und  Mühlenbruoh  Bd.  S.322f. 

XXKIX.S.  800  ff.  über  den  eigentlichen  Smn  »  S.  §.  187.  A.  a.  8.   und   vergl.   vorher 

dieser  Vorschrift.  Wenn  danach  darin  auch  die  Anm.  i^. ' 
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den  und  in  Berücksichtigung  bestimmter  bei  der  Errichtung  des  Testaments  vorwal- 
tender Umstände,  gewisse  Personen  theils  testiren  dürfen,  theils,  wenn  sie  privatim^ 
testiren  wollen,  dieses  thnn  müssen.  Von  dem  angegebenen  Gesichtspunkt  aus, 
sowie  weil  die  öffentlichen  Testamente  heutzutage  so  gewöhnlich  sind,  dass  die  pri- 
vaten zu  den  Seltenheiten  gehören,  ist  von  jenen  hier  zuerst  zu  handeln  K 

a.  Unter  öffentlicher  Beglaubigung  kann  ein  Testament  auf  mehrfache  Weise 
errichtet  werden. 

1.  Unter  Mitwirkung  des  Richters,  und  zwar  entweder  durch  mündliche  Erklä- 
rung des  Testators  zu  Protokoll,  oder  durch  Uebergabe  eines  schriftlich  bereits  auf- 
gesetzten Testaments  bei  Gericht  mit  der  Erklärung  desselben  als  solchen  ^  Beiden 
Arten  der  gerichtlichen  Testamente  sind  folgende  nähere  Bestimmungen  gemein- 
schaftlich. 

1,  Gerichtliche  Testamente  können  vor  jedem  Civilrichter  errichtet  werden; 
sie  begreifen  eine  Handlung  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit,  diese  in  dem  dazu 
erforderlichen  Umfang  muss  abo  das  Gericht  haben,  in  einem  Kompetenzverhältniss 
zu  dem  Testator  braucht  es  aber  nicht  zu  stehen '.  Diese  Handlung  kann  zu  jeder 
Zeit  und  Stunde  und  an  jedem  Ort  im  G<^richtssprengel,  und  je  nach  Umständen 


1  In  einem  Buch  über  das  heutige  Hecht 
wird  diese,  von  allen  übrigen  Lehiv  und  Hand- 
büchern abweichende  Methode  als  gerechtfer- 
tigt erscheinen.  Von  der  äusseren  ist  die  innere 
Form  der  Testamente  zu  unterscheiden,  oder 
die  Beobachtung  gewisser  Bestimi^ungen  über 
die  formelle  Ausdrucksweise  des  Willens,  diese 
gehört  in  die  Lehre  vom  Inhalt  des  Testaments. 
—  Von  den  Formen  der  Öffentlichen  Testa- 
mente im  filteren  R.  B.. ,  calatis  comiins  und  in 
prodnctu^  war  im  späteren  schon  nichts  mehr 
übrig,  sie  kamen  nach  Einfuhrung  der  Privat- 
testamente ausser  Gebrauch.  Vergl.  Ross- 
hirt Testamentar.  Erbr.  Bd.  I.  S.  407  ff.  Erst 
sehr  spät  findet  sich  die  Form  öffentlicher  Te- 
stamente You  anderer  Art  wieder  erwähnt.  Die 
eine  bestand  darin ,  dass  der  Testator  seinen 
Willen  mündlich  vor  Gericht  oder  der  städti- 
schen Behörde  zu  Protokoll  erklären  konnte, 
{test.  apud  acta  condüum)  die  andere  ist  die  Er- 
richtung des  Testaments  vor  dem  Kaiser;  beide 
sind  erwähnt  in  c.l9,de  Testamentis,  die  zweite 
ist  dadurch  erst  eingefiihrt  worden.  Das  Wei- 
tere über  die  dabei  zu  beobachtenden  Einzel- 
heiten der  ganzen  Operation  hat  nur  histori- 
schen Werth  und  zu  vielen  Kontroversen  und 
gelehrten  Erörterungen  Gelegenheit  dargebo- 
ten, 8.  darüber  Glück  Bd.  XXXIV.  S.  154  ff, 
Guyet  im  Archiv  Bd.  XIII.  8.  254  ff.  Ross- 
hirt in  seiner  Ztschrft.  Bd.  II.  S.  36  ff.  und 
Testamentar.  Erbr.  S.  446  ff.  Dagegen  hat  die 
erste  Art  der  öffentlichen  Testamente  Veran- 
lassung zu'der  heutigen  gerichtlichen  gegeben, 
und  die  zweite  ist  im  Grundgedanken  praktisch 


geblieben,  s.  nachher.  —  Das  kanon.  R.  kennt 
ein  Testament  coramparocho  et  duobus  iesitbttSj 
welches  die  Doktrin  auch  zu  den  öffentlichen 
gerechnet  hat,  s.c.  10.  X  de  Testamentis  j  das- 
selbe ist  aber  in  Deutschland  entweder  niemals 
in  Gebrauch  gewesen,  oder  frühzeitig  daraus 
verschwunden,  s.  dens.  S.  185.  und  Mühlen - 
bruch  Bd.  XLII.  S.  130.,  es  ist  denn  auch  in 
der  Notariatsordnung  von  1512  nicht  erwähnt. 
—  Für  die  Privattestamente  giebt  es  nach  den 
angedeuteten  Verschiedenheiten  mehrfache 
doktrinelle  Benennungen  und  Einthellungen, 
namentlich  die  in  solenne  und  nicht-solemie, 
oderprivUegirte;  was  damit  gemeint  sei,  wird 
sich  gelegentlich  ergeben,  ebenso,  in  wiefern 
sie  für  angemessen  zu  erachten  sind. 

*  1,  Vergl.  vor.  Anm.  2,  Die  zweite  der  obi- 
gen Formen  hat  sich  durdi  eine  ^ ganz  kon- 
stante, sehr  alte,  Praxis  ausgebildet,  s.  Glück 
Bd.  XXXIV.  §.  1409.  und  ist  gegenwärtig  die 
am  häufigsten  vorkommende  und  weitest  ver- 
breitete, doch  scheint  sie  nicht  bis  an  die  N.-O. 
von  1512.  hinanzureichen,  da  hier  TU.  L  §.  7. 
schriftlich  errichtete  Testamente  (welche  den 
Notarien  zur  Solennisinmg  vorgelegt  werden) 
für  „nicht  in  grosser  Uebung^^  erklärt,  und  an- 
genommen werden,  als  „von  denen  gemacht, 
die  in  ihrem  Leben  ihren  letzten  Willen  Nie- 
manden wissen  lassen  woUen^S  was  sie  also  als 
etwas  Ungewöhnliches  bezeichnet,  während  es 
gegenwärtig  sich  gerade  umgekehrt  verhält. 

3  S.  überhaupt  Glück  a.  a.  O.  S.  203  ff.  und 
die  dort  Gen. 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


§.  168.    B.  Form  der  Testamente,     a.  OeffenÜiche  Beglaubigung.         357 

und  Herkommen  in  den  einzelnen  Ländern  und  Gerichten  auch  nur  vor  einer  6e- 
richtsdepQtation  vorgenommen  werden^. 

2,  Der  Testator  muss  in  eigener  Person  bei  dem  Akt  der  Testaments^richtung, 
beziehendlich  der  Vornahme  der  gerichtlichen  formalen  Handlung  gegenwärtige  und 
thatig  sein,  und  kann  sich  dabei  nicht  durch  einen  Bevollmächtigten  vertreten 
hssen^ 

Im  Besonderen  ist:  1,  wenn  ein  Testament  durch  mündliche  Erklärung  vor 
Gerieht  errichtet  werden  soll,  erforderlich,  dass  darüber  ein  förmliches  Protokoll  in 
gesetzlicher  Form  aufgenommen  und  vom  Testatpr  unterzeichnet  werde;  darin 
besteht  hier  die  Solennität  Auch  pflegt  wohl  das  Testament  vom  Gericht  auf- 
bewahrt zu  werden,  docfi^  thut  es  ihm  keinen  Eintrag,  wenn  sich  der  Testator  das- 
selbe  aushändigen  lässt  und  fär  seine  anderweite  Aufbewahrung  selbst  Sorge  trägt  ^. 
2,  Durch  Uebergabe  an  .das  Gericht  wird  ein  Testament  errichtet  mittelst  Ueber- 
rdchong  der  Urkunde,  worin  es  geschrieben  ist,  unter  der  Erklärung,  dass  darin 
das  Testament  dessen,  der  esv  überreicht,  enthalten  sei,  worüber  ein  Protokoll  in  den 
gesetzliehen  Formen  aufseunehmen  ist;  hierin  besteht  die  Solennität  der  Testaments- 
handlmig  in  diesem  Fall  Ob  das  Testament  versiegelt  sei,  oder  nicht,  ist  gleich- 
gültig. Das  Vorlesen  des  Testaments,  wenn  d^  Testator  das  Geschriebene  nicht 
lesen  kann,  ist  wesentlich  nicht  erforderlich,  aber  rathsam^. 


*  Alles  Obige  steht  unbestritten  fest.  Mehr 
oder  weniger  streitig  hingegen  sind  folgende 
Fragen:  1,  ob  das  Testament  Tor  einem  aus- 
liadisehen  Bichter  errichtet  werden  könne? 
Sie  ist  zu  bejahen;  ob  der  Richter  die  Hand- 
lung aoBserhalb  seines  Sprengeis  vornehmen 
dözfe?  dies  ist  zu  yemeinen.  Wie  viel  Perso- 
nen zu  einer  Deputation  erforderlich  seien? 
Hierüber  wird  es  jetzt  nirgends  an  gesetzlichen 
oder  herkömmlichen  Nonnen  fehlen;  besteht 
ein  Gericht  verfassungsmässig  nur  aus  Einer 
Person,  so  muss  nothwendig  ein  von  ihr  aliein 
an-  oder  aufgenommenes  Testament  vollgültig 
sein,  denn  sie- ist  das  Gericht,  und  di^  von 
Vielen  angerathene  Kautel,  mehrere  andere 
Personen  noch  hinzuzuriehen,  ist  in  derlliat 
entbehrlich.  Aber  auch  wenn  das  Gericht  zwar 
ein  zahlreicheres  Personal,  jedoch  nur  einen 
Richter  hat,  kann  eine  Zuziehung  von  Kanzlei- 
beamten, sobald  der  Richter  nur  selbst  und  der 
Gerichtseinrichtung  gemäs  Protokolle  allein 
au&ehmen  kann,  nicht  für  wesentlich  gehalten 
werden.  Soweit  diese  Streitfragen  nicht,  wie 
gedacht,  abgeschnitten  sind,  werden  sie  sich 
zur  allgemeinen  Befriedigung  nicht  lösen  las- 
sen; man  s.  darüber  die  Berichte  undErörterun- 
gen  bei  Glück  a.  a.  O.  S.  212  ff.  Bis  dahin  ver- 
steht sich  von  selbst,  dass  dem  Richter  alle 
mög^che  Vorsicht  anzuempfehlen  und  zu 
rathen  ist,  lieber  zu  viel,  als  zu  wenig  zu  thun. 

5  Vcrgl.  §.  171.  I.  a.  a.  E.  Dies  ist  von  Vielen 
mit  allerlei  näheren  Bestimmungen  bestritten, 


auch  in  der  Praxis  hftufig  das  Gegentheil  zuge- 
lassen worden,  aber  durchaus  principlos  und 
unstatthaft,  s.  die  Gegenausführung  bei  Glück 
Bd.  XXXIV.  S.  191  ff.  Die  grosse  Mehrzahl 
der  R.-Gelehrten  ist  denn  auch  der  richtigen 
Ansicht,  s.  die  das.  S.  195.  Anm.  ^  Gen.  und 
vorzüglich  Guy  et  im  Archiv  Bd.Xni.  S.  254ff. 
und  Mühlenbruch  Bd.XXXVHI.  S.  305  ff.; 
letztere  bes.  gegen  die  abweichende  sog.  Pra- 
xis. Dagegen  ist  die  Uebergabe  eines  bereits 
anderweit  solennisii^en  Testaments  zur  gericht- 
lichen Verwahrung  durch  einen  Bevollmächtig- 
ten unbedenklich  gestattet,  s. diess.  Vergl. 
einen  hierher  gehörigen  nicht  unbedenklichen, 
m  Seuffert's  Aroh.Bd.II.  Nr.200.  mitgetheil- 
ten  Fall. 

6  S.  Glück  a.  a.  O.  S.  189.  und  die  dort  Gen. 
Man  lehrt  hier  auch  noch  die  Nothwendigkeit 
einer  Versiegelung  des  ProtokoUs ,  die  aus  kei- 
nem Grunde  erforderlich,  sondern  nur  eine  an- 
zurathende  Vorsichtsmaasregel  ist.  Oder  man 
nimmt,  femer,  als  sich  von  selbst  "Verstehend 
an,  dass  das  Testament  bei  Gericht  in  Verwah- 
rung bleibe;  auch  das  ist  nicht  zu  begründen, 
obwohl  üblich  und  ebenfalls  anzuetapfehlen. 
Auch  das  von  Manchen  gestellte  Erfordemiss 
der  Zuziehung  eines  besonderen  Zeugen,  wenn 
der  Testator  nicht  schreiben  kann,  ist  unwe- 
sentlich. 

7  Das  ist  das  sog.  tesU  judid  oblatum.  S. 
Glück  Bd. XXXIV.  S.  188.  190.  und  die  dort 
Gen.    Auch  für  diesen  Fall  erfordert  dcrs. 
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Wenn  die  betreffende  Testamentsurkonde  dem  G^cht  zur  Verwahning  über- 
lassen, nachher  aber  vom  Testator  daraus  zurückgenommen  worden  ist,  was  er  wie- 
der nur  in  Person  und  nicht  durch  einen  Bevollmächtigten  ihun  kann,  so  verliert 
sie  dadurch  ihre  Straft  nicht,  sobald  sie  noch  völlig  unversehrt  und  mit  denjenigea 
gerichtlichen  Förmlichkeiten  versehen  ist,  welche  der  Urkunde  ihre  glaubhafte  Kraft 
geben-,  gleichviel  übrigens,  ob  sie  zu  Protokoll  erklärte  oder  in  schriftlichen  Auf- 
sätzen verwahrlich  niedergelegte  Testamente  waren  ^. 


Mancherlei,  was  zur  Solennität  unwesentlich 
ist.  Vorausgesetzt  ist  hierbei  natürlich  und 
überhaupt,  dass  das  Testament  nicht  selbst 
schon  Bolennisirt  sei,  also  ein  wie  unter  Nr.  1, 
im  Text  aufgenommenes ,  oder  ein  privatim  vor 
sieben  Zeugen  errichtetes,  dann  wäre  die 
gerichtliche  Uebergabe  nichts  weiter  ab 
eine  Deposition,  keine  Testamentserrichtung. 
Würde  die  Annahme  eines  solchen,  wie  des 
obengedachten  Testaments  zur  gerichtlichen 
Verwahrung  nun  zwar  in  der  Pflicht  des  Rich- 
ters, bezüglich  der  Verwaltung  der  Freiwilligen 
Gerichtsbarkeit,  liegen ,  auch  nicht  minder  auf 
deren  Orund  die  Annahme  eines  ohne  alle 
schon  vorhandene  Solennitaten  abgefassten 
Aufsatzes,  worin  der  letzte  Wille  ausgedrückt 
worden,  in  Folge  einer  einfachen,  z.  B.  schrift- 
lichen Ueberreichung;  so  fragt  sich  dagegen, 
ob  im  letzteren  Fall  durch  die  Ueberreichung 
allein  der  Urkunde  die  Eigenschaft  eines  gül- 
tigen Testaments  verschafft  werde ?  Mühlen- 
bruch Bd.  XXXVIU.  S.  SOSf.  betrachtet  diese 
Frage  als  von  vielen  Schriftstellern,  ihrer  Aus- 
drucksweise nach,  bejaht,  widersetzt  sich  aber 
einer  solchen  Solennisirungsform  als  möglich, 
und  gewiss  mit  vollem  Recht;  nur  muss  ich 
sehr  bezweifeln,  ob  nicht  doch  alle  es  als  sich 
von  selbst  verstehend  betrachten,  dass  dabei 
die  nöthigen  mündlichen  Erklärungen  abge- 
geben werden.  Darin  bin  ich  ebenfalls  ganz 
mit  Mühlenbruch  einverstanden,  dass  der 
Vollziehungsakt  des  Testirens  in  diesen  letz- 
teren, und  zwar  in  der  Form,  wie  sie  der  Text 
enthält,  bestehe,  und  dass  zur  Solennisirung 
selbst  so  wenig,  wie  zur  Erhaltung  der  Kraft 
des  Testaments  die  gerichtliche  Verwahrung 
und  deren  Fortdauer  erfordert  werde.  Es 
steht  daher  nichts  entgegen,  das  Testament, 
nachdem  es  die  Solennisirung  empfangen, 
(welche  gewöhnlich  darin  besteht,  dass  auf 
demselben,  oder  seinem  versiegelten  Um- 
schlag, unter  den  gesetzlichen  Förmlichkeiten 
das  Protokoll  niedergeschrieben  wird,  dass 
der  Testator  erklärt  habe,  hierin  sei  sein  Testa- 
ment en^alten,)  sofort  wieder   an   sich   zu 


nehmen.  S.  noch  Anm.  ^.  —  Was  von  einem 
Lesensunkundigen  im  Text  gesagt  ist,  gilt  auch 
von  einem  Blinden,  weil  es  von  diesem  noch 
zweifelhafter  ist,  ob  er  wirklich  die  Skriptur 
übergiebt,  von  der  er  glaubt,  dass  sie  sein 
Testament  enthalte,  und  die  er  übergeben  will 
Glück  Bd.  XXXIV.  S.  38.  erfordert  auch  dies 
direkt;  indessen  kann  ich  doch  immer  nur  ein 
Gebot  der  Kautelaijurisprudenz  darin  er- 
kennen. 

8  Hierüber  ist  ein  grosser  Streit  entstanden, 
s.  Glück  Bd.  XXXIV.  S.  218  ff.  und  Mühlen- 
bruch Bd.  XXXVin.  S.  802  ff.  und  bei  diesen 
die  Lit.  Es  kommt  nur  auf  die  Frage  Tom 
Verlust  der  Gültigkeit  durch  die  Zurücknahme 
an,  nicht  auf  die,  ob  durch  die  Zurücknahme 
(immer)  ein  Widenuf  des  Testaments  ge- 
schehe, —  welche  letztere  freilich  sich  von 
selbst  erledigt,  wenn  man  die  erstere  bejaht 
Aber  auch  die  erstere  ist  durch  die  in  der  vori- 
gen Anm.  aufgestellte  Anschauung  schon  be- 
antwortet. Wenn  dagegen  Mühlenbruch 
a.  a.  O.  S.  305.  die  Fortdauer  der  Verwahrung 
für  den  Fall  wenigstens  als  nothwendig  vor- 
aussetzt, wenn  ein  blosser  Privataufsatz  irgend- 
wo darum  schon  als  Testament  gelte,  weil  er 
gerichtlich  deponirt  sei,  (s.  vorige  Anm.)  und 
in  der  Zurücknahme  desselben  diese  Eigen- 
schaft wieder  aufgehoben  werde,  auch  ohne 
ausdrücklichen  Widerruf,  weil  zu  seiner  fort- 
dauernden Gültigkeit  die  Aufbewahrung  bei 
Gericht  erforderlich  sei,  so  würde  ihm  beim 
Zutreffen  der  Voraussetzimg  die  Folge  aller- 
dings zuzugeben,  die  erstere  aber  dürfte,  wie 
schon  in  voriger  Anm.  gedacht,  sehr  zu  be- 
zweifeln sein.  S.  noch  §.  179.  II.  A.  5.  b.  und 
dazu  die  Anm.  —  Wenn  die 'Uebergabe  des 
Testaments  nicht  durch  einen  Bevollmäch- 
tigten, sondern  nur  in  Person  geschehen  kann, 
so  muss  unbedenklich  das  Nämliche  von  der 
Zurücknahme  angenommen  werden ,  zumal  in 
sofern  es,  nach  der  vorherigen  Bemerkung, 
zweifelhaft  sein  kann,  ob  in  derselben  ein  Wi- 
derrufliege oder  nicht,  s.  das. 
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2.  Die  Stelle  des  Richters  kann  unter  den  vorher  unter  2,  erwähnten  Umstän- 
den auch  der  Regent  vertreten.  Gemeinrechtliche  Formen  für  die  Behandlung  der 
(Jebeigabe  des  Testaments  lassen  sich  in  diesem  Fall  nicht  angeben,  natürlich  aber 
müssen  die  im  Einzelfall  beobachteten  eine  gleiche  Sicherheit  für  die  Authenticität 
and  Verwahrung  der  Urkunde,  wie  wenn  sie  einem  Gericht  übergeben  worden  wäre, 
darbieten,   auch  muss  dem  Regenten  der  Inhalt  des  Testaments  bekannt  geworden 


§.  169. 
b.     Privattestamente.     1.  Ordentliche  Formen. 

Nach  den  z.  A.  des  vorigen  Paragraphen  angedeuteten  Gesichtspunkten  hin  ist 
hier  zuerst  die  ordentliche  Form  von  der  ausserordentlichen  zu  unterscheiden. 

1.  Die  formellen  Erfordernisse  zur  Errichtung  eines  ordentlichen  Testaments^ 


9  Vergl.  Glück  Bd.  XXXIV.  S.  178  ff. 
Rosshirt  a.  a.  O.  S.  448.,  der  praktische  Ge- 
brauch ist  nach  zahlreichen  Zeugnissen  und 
Uebereinstimmung  fast  aller  Juristen  nicht  zu 
bezweifeln;  nur  wenige  haben  dagegen  als  un- 
möglich Einwendung  erhoben. 

^  Die  geschichthche  Entwickelung  der  For- 
men der  Privattestamente  im  K.  K.  interessirt 
bier  in  keiner  Weise,  s.  darüber  Glück  Bd. 
XXXIV.  S.  226—284.  Rosshirt  testamentar. 
£rbr.  S.  407  ff.  Das  heut  B.  hierüber  beruht 
theils  auf  dem  durch  Verschmelzung  des  pr&to- 
mchen  mit  dem  Civilrecht  festgestellten  prakti- 
8chenR.R.,  theils  auf  derN.-O.  von  1512.Tit.  1. 
und  in  Aeusserlichkeiten  auf  der  danach  er- 
wachsenen Praxis.  Was  nun  aber  den  eigent- 
lichen Inhalt  und  das  Verhältniss  des  Reichs- 
gesetzes zum  R.  R.  betrifft,  so  finde  ich  dieses 
nirgends  so  berücksichtigt,  dass  nicht  bei  ge- 
nauerer Prüfung  Fragen  und  Zweifel  auf- 
tauchen, die  gar  nicht  leicht  zu  lösen  sein 
dürften,  sobald  man  nicht  einen  gemeinschaft- 
lichen richtigen  Standpunkt  und  allgemeine 
leitende  Grundsätze ,  dafür  annehmen  kann. 
So  z.  B.  ist  die  Definition  der  schriftlichen  und 
mundlichen  Testamente  in  §.  1.  Tergl.  mit  §.7., 
wenn  sie  eine  solche  sein  soll,  offenbar  enger, 
wie  sie  die  Doktrin  einstimmig  giebt  („das  in 
Schriften  geschieht,  oder  [d.  i.  hier  nur  de- 
monstrativ, nicht  oppositionell,  s.  §.  7.  z.  A.] 
durch  Mittel  der  Schrift,  die  beschlossen 
oderzugemacht  ist").  Die  Stellung  des 
Tit.,  feiner,  in  der  N.-O.,  der  Eingang  der 
§§.  1. 2. 6.  und  der  Schluss,  §.  12.,  scheinen  zu 
bestätigen,  dass  überall  die  Errichtung  der 
Testamente,  von  welchen  im  Titeil.  gesprochen 
wird,  als  vor  Notarien  geschehen,  oder  wenig- 
stens Xotariatsurkunden  über  den  Akt  der  Er- 


richtung noch  als  aufgenommen  gedacht  seien. 
Hiermit,  sollte  darin  eine  Noth wendigkeit  ent- 
halten sein,  wäre  eine  vollständige  Reforma- 
tion der  Privattestaments-Formen  geschehen. 
Diese  ist  nun  aber  nach  m.  E.  keineswegs  be- 
absichtigt, sondern  das  Verhältniss  der  N.-O. 
zum  R.  R.  ist  dieses.  Da  die  N.-O.  niu:  ge- 
legentlich ihres  Hauptinhalts  auf  die  Testa- 
mente kommt,  und  nicht  darauf  ausgeht,  deren 
Formen  zu  reformiren,  vielmehr  die  des  R.  R. 
als  vollständig  praktisch  betrachtet,  und  still- 
schweigend und  ausdrücklich  darauf  verweist 
und  sie  oft  wörtlich  übersetzt  wiederholt,  auch 
in  §.  9.  ausdrücklich  der  Fall  mit  in*s  Auge  ge- 
fasst  ist,  wenn  kein  Notar  zu  haben  sei, 
und  beim  lest.  miUtare  in  §.  2.  a.  E.  doch  auch 
die  Anwesenheit  eines  solchen  nicht  zu  denken 
ist,  —  so  ist  der  ganze  Tit.  I.  zuvörderst  als 
eine  Instruktion  für  die  Notarien  zur  Abfas- 
sung von  Testamenten  aufzufassen,  die  sie  zu 
beobachten  haben,  wenn  sie  solche,  die  also 
immer  nur  Privattestamente  bleiben,  aufzu- 
setzen requirirt  werden.  Es  muss  ferner,  in 
soweit  dem  R.  R.  bekannte  Förmlichkeiten 
darin  ausdrücklich  erwähnt  sind  und  deren 
Ausführung  im  Detail  spezieller  oder  ab- 
weichend vom  R.  R.  beschrieben  wird,  hiermit 
die  bestimmtere  Vorschrift  eines  jüngeren  Ge- 
setzes anerkannt  werden;  so  wegen  der  zu  ge- 
brauchenden Signete,  und  Art  der  Siegelung. 
Nicht  minder  müssen  die,  selbst  wenn  in 
Voraussetzung  notarieller  Amtsthätigkeit, 
darin  wiederholten  römischen,  oder  enthal- 
tenen neuen  Vorschriften,  (s.  §.  6.  und  §.  5.) 
auch  für  den  Fall  als  Platz  ergreifend  betrachtet 
werden,  wenn  Privattestamente  ohne  Zu- 
ziehung von  Notarien  errichtet  werden.  End- 
lich dürfen  die  nirgends  aufgehobenen  römi- 
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sind  für  diese  selbst  in  sofern  nicht  tiberall  dieselben,  als  ein  solches  Testament 
sowohl  schriftlich  als  mündlich  errichtet  werden  kann. 

a.  Schriftliche  ordentliche  Privattestamente  erfordern  zu  ihrer  Solennisimtig 
die  gleichzeitig  Gegenwart  von  mindestens  sieben^  dazu  fähigen  Zeugen.  Diese 
müssen,  nnter  Kundmachung  des  Zwecks,  ausdrücklich  dazu  aufgefordert  und  dazu 
bereit  sein^,  und  vor  ihnen  muss  der  Akt  der  Testamentserrichtung  dergestalt,  dass 
sie  den  Testator  mit  Augen  und  Ohren  wahrnehmen  ^,  und  als  Einer,  d.  h.  in  einem 


fichen  Formen  durch  blosses  Stillschweigen 
nicht  als  beseitigt  angesehen  werden ,  wie  z.  B. 
die  Zulässigkeit  unyerschlossener  schriftlicher 
Testamente  (§.  7.  z.  A.  s.  darüber  schon  yorher). 

2  §.  2.  /.  de  Testam,  ordin.  c.  21.  pr.  de  Test. 
S.  Doch  Anm.  2>.  Als  Grund  der  Mehrzahl  der 
Zeugen  giebt  c.  ult.  de  Fideicotnm,  an:  lU  per 
ampliores  homines  perfectissima  veritcu  revele- 
tur;  die  Zahl  sieben  hat  nur  einen  historischen 
Grund,  sie  wird  aus  dem  prätor.  K.  hergeleitet, 
8.  §.  2.  S.  /.  de  Test  ordin,  und  dazu  Schrader 
Komment.  Durch  die  N.-O.  Tit  I.  §.  2.  z.  A, 
(„aufs  minst  sieben  Z.*^)  7.  und  8.  steht  sie 
neuerdings  gesetzmässig  fest 

8  Fr.  21.  §.  2.  fr.  27.  Quib,  tesL  facere,  N.-O. 
Tit.  L  §.  3.  —  „dass  die  Zeugen  nicht  allein 
gebeten,  sondern  insonderheit  zur  Aufrichtung 
des  Testaments  berufen  und  genommen,  oder 
aufs  Wenigste ,  wo  sie  ungeschickter  Ding  un- 
berufen zugegen  wären,  dazu  ermahnet  und  be- 
sprochen werden."  Vergl.  Glück  Bd.XXXIV. 
S.  288  f.  D  anz  in  der  Zeitschrift  Bd.  IX.  S. 
233  f.  Einer  Förmlichkeit  bedarf  es  dabei  nicht, 
vgL  S  t  r  i  p  p  e  1  m  an  n  Entscheid,  u.  8.  w.  Bd.  lY. 
H.  1.  S.  243.265—82.  Dass  sie  freiwillig  bereit 
sein  müssen,  versteht  sich  nach  der  vorange- 
gangenen rogaXio  von  selbst  Zufällige  Gegen- 
wart der  erforderlichen  Anzahl,  vor  der  Jemand 
ausgesprochen  hat,  wer  sein  Erbe  sein  soll, 
würde  diese  Erklärung  allerdings  zu  keinem 
(mündlichen)  Testament-  machen,  dagegen 
aber  wird,  sobald  sie  die  Testamentsurkunde 
gesetzlicher  Weise  unterzeichnet  und  signirt 
haben,  die  Bogation  allemal  stillschweigend 
anzunehmen  sein.  Diese  kann  daher  auch 
nicht  zum  Gegenstand  eines  erforderlichen 
Beweises  gemacht  werden.  Uebrigens  ist  das 
darin  enthaltene  Moment  als  ein  solches  zu 
verstehen,  welches  nur,  einmal,  auf  die  Solen- 
nitfit  Bezug  hat,  die  durch  die  Zeugen  herge- 
stellt werden  soll,  und  dann  den  Gegensatz  zu 
irgend  einer  Nothwendigkeit  andeutet,  so  dass 
also  nicht  die  7  Zeugen  z.  B.  durch  einen 
Offizier  von  der  Wachtmannschsift  auf  Verlan- 
gen verabfolgt  werden  können.   S.  fr.  20.  §.  ult. 


eod.    Die  Kogation  kann  Namens  des  Testa- 
tors von  einem  Anderen  geschehen. 

4  C.  9.  12.  Qid  tesU  facere^  s.  auch  c.  9.  de 
Test.  vergLhierzu  Glück  Bd.XXXIV.  S.  291  ff. 
307  f.    Der  Zweck  dieser  Vorschrift  ist  der, 
jeder  möglichen  Täuschung  vorzubeugen.  Dies 
ist  bezüglich,  vieler  hierbei  entstandener  Fra- 
gen immer  festzuhalten,  und  namentlich  der 
Streitigkeiten,  was  in  der  c.  9.  Qtd  test.facere 
eigentlich  in  conspectu  testatoris  bedeute?    Ich 
muss  daher  auch  die  Frage,  ob  ein  Blinder 
Testamentszeuge  sein  könne,  ganz  bestimmt 
verneinen,  indem  er  ja  auch  gar  nicht  wissen 
kann,  was  er  unterschreibt,  und  seine  Unter- 
schrift später  nicht  zu  rekognosciren  vermag. 
Glück  hat  vollkommen  Becht,  wenn  er  da- 
gegen besonders  geltend  macht,  dass  ja  dann 
auch  alle  sieben  Zeugen  blind  sein  könnten, 
und  dass  sonst  offenbar  gegen  o.  ult.  de  Fidä- 
comm,  (Anm.  ^)  Verstössen  werde.  Auch  darin, 
dass   die   Testamentszeugen    sämmtlich  den 
Testator  persönlich  kennen,  und  bei  Nacht 
durch  genügende  Beleuchtung  erkennen  müs- 
sen, stimme  ich  ihm  bei  (a.  a.  O.  S.  805  ff.). 
Neuerlich  haben  zwar  wieder  MarezoUinder 
Zeitschrift  Bd.  V.  S.  429  ff.  und  nach  ihm  Van  - 
gerow   S.   146.   das  Gegentheil  behauptet; 
wenn  sich  aber  der  erstere  wundert,  dass  die 
sonst  so  sorgfältigen  römischen  Vorschriften 
diesen  Umstand  mit  Schweigen  übergehen,  so 
ist  dabei  übersehen ,  dass  ja  jeder  Zeuge :  pro- 
prio cMrographo  adnotare  convenit,  quis  et  cujus 
test.  siffnaverit,  (fr.  30.  Qtd  tesi.  /accre,s.Anm.*). 
Das  Bedenken,  dass  Fremde  am  dritten  Oit 
leicht  in  die  Verlegenheit  gerathen  mögten, 
gar  nicht  testiren  zu  können,  ist  ohne  Gewicht, 
da  Jeder  bei  Zeiten  sein  Haus  bestellen  kann 
und  es  nicht  bis  zum  letzten  Augenblick  auf- 
schieben darf,  ohne  sich  den  gesetzlichen  Vor- 
schriften zu  unterwerfen  und  ihre  Folgen  zu 
tragen.    Ich  kann  daher  auch  nicht  zugeben, 
dass,  wenn  sich  nachher  nur  die  Identität  der 
Person  durch  gewöhnliche  Mittel  nachweisen 
lasse,  die  Gültigkeit  des  Testaments,  welches 
vor  Zeugen,  die  den  Testator  nicht  kennen, 
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Zug  und  ohne  Einmischung  eines  anderen  Akts  yorgenommen  werden  \  Der  Akt 
der  Testamentserrichtung  selbst  aber  besteht  hier  darin,  dass  der  Testator  erklärt, 
dass  in  der  schrifdich  bereits  yorhandenen,  oder  yor  den  Zeugen  erst  abgefassten 
und  in  diesem  Fall  yorsulesenden  Urkunde  sein  letzter  Wille  enthalten  sei,  und 
dass  er  dieselbe  unterschreibe,  worauf  die  Zeugen  sie  ebenfalls  mit  ihrem  Namen 
eigenhändig  unterschreiben  und  jeder  seinem  Namen  ein  Siegel  beidrücken  müssen, 
beides  entweder  im  Inneren  der  Urkunde,  oder  ausserhalb  auf  dem  Umschlag,  und 
bis  der  letzte  dies  gethan,  beisammen  bleiben  müssen  ®.    Es  kann  mithin  die  Testa- 


errichtet  worden ,  gerettet  sei.  —  Ich  halte  also 
die  entgegengesetzte  Meinung  in  aller  Eut- 
schiedenheit  fest,  mithin  auch  soweit,  .dass, 
wenn  vor  den  sieben  Zeugen  der  Testator 
seinen  Qeist  aufgiebt  und  sofort  Bekannte  des- 
selben erscheinen  und  ihn  anerkennen,  und 
wer  er  sei ,  den  Zeugen  bestätigen ,  das  Testa- 
ment doch  ungültig  ist.  Konsequensen  der 
Art  können  da  nicht  überraschen,  wo  z.  B.  bei 
einem  fehlenden'  siebenten  Siegel  neben  der 
Torhandenen  siebenten  Zeugenunterschrift  ein 
Testament  als  nicht  errichtet  betrachtet  wei^ 
den  muss, 

ö  §.  3.  /.  de  Test,  ordin.  fr.  20.  §.  8.  Fr.  21. 
§.  8.  Qui  test.  facere.  Uno  contextu  testari 
aporiet  Est  autem  u.  c,  ntUlum  actum  alienum 
test.  intermiseere.  Hierher  würden  nicht  blos 
Rechtsgeschäfte  zu  rechnen  sein,  sondern  es 
es  sollen  nach  c  28. pr.  de  Test.,  ea,  quae  mirdme 
necessaria  swit,  nullo  procedere  modo,  —  ea, 
qiKxe super flua  sunt,  minime  debent  intercedere. 
Im  Uebrigen  Hess  diese  Konstit.  von  der 
früheren  Strenge  des  Erfordernisses  Einiges 
nach.  Es  sollen  namentlich  Unterbrechungen 
zur  Befriedigung  der  Leibsnothdurft  jeder 
Art  für  den  Testator  und  die  Zeugen  oder  ein 
Krankheitsparoxysmus  dem  Oeschäft  keinen 
Eintrag  thun;  (auch  eineBevirthung,  sobald 
dadurch  dem  Akt  des  Testirens  kein  Eintrag 
geschieht,  wird  nicht  far  störend  erachtet,  s. 
Strippelmann  Entsch.  Bd.  IV.  H.  I.  S.  249. 
269.);  äussersten  Falls  werden  anstatt  eines 
oder  einiger  abtretenden  Zeugen  neue  zuge- 
zogen, welche  sich  darüber,  was  bis  dahin  er- 
klärt worden,  Tom  Testator  und  den  anderen 
Zeugen  Auskunft  ertheilen  lassen  müssen ,  wie 
dieses  Alles  die  Fortsetzung  der  Stelle  in  aus- 
führlicher Erläuterung  ergiebt;  s.  auch  N.-O. 
a.  a.  O.  §.  7.  und  vergl.  Glück  Bd.  XXXIV.  S. 
375  ff.  n.  MarezoU  in  d.  Ztschr.  Bd.  IV.  Nr.  4. 
Ob  das  uno  eodemque  die  dör  c.  2 1 .  pr.  eod,  und  an- 
dere Stellen  so  zu  versteheu  sei,  dass  nicht  ein 
Tor  Mittemacht  begonnener  Testamentsakt  in 
den  beginnenden  folgenden  Tag  hinein  dauern 


könne,  ist  neuerlich  fast  bis  zur  Gereiztheit 
bestritten  worden,  indem  Mehrere  ganz  ent- 
schieden und  unbedingt  die  Einheit  desKalen- 
dertags als  unerlässlich  behauptet  haben,  s. 
besonders  Marezoll  a.  a.  O.  S.  68  ff.  und 
Vangerow  Bd.  VI.  §.  444.  II.  gegen  Puchta 
§.  464  f,  und  Vorles.  S.  329.  und  W.  Seil  in 
seinen  Jahrbüchern  Bd.  III.  Nr.  1.  Ich  muss 
nun  aber  die  Beweisführung  des  letzteren  als 
gelungen  betrachten,  wonach  m.  a.  W.  der 
Akt  aus  einem  Kalendertag  über  Mittemacht 
weg  ununterbrochen  in  den  anderen  hinüber 
dauern  kann.  Die  entgegengesetzte  Ansicht 
kann  sich  m.  £.  nicht  einmal  darauf  berafen, 
ausschliesslich  den  klaren  Buchstaben  des  Ge- 
setzes für  sich  zu  haben;  denn,  wenn  man  sich  an 
diesen  klammert,  so  müssten  ja  (uno  eodemque 
tempore  —  testes  omnes,  videlicet  simul,  nee 
diversis  temporibus,  subscribere  signa- 
reque  testamentum)  alle  sieben  in  demselben 
Moment  wie  auf  Kommando  die  Feder  in  die 
Hand  nehmen  und  ihren  Namen  schreiben 
u.  s.  w.,  was,  abgesehen  von  der  physischen 
Ausführbarkeit,  zu  behaupten  Niemandem  ein- 
fallen wird. 

«  C.  12.  21.  pr.  de  Test.  fr.  20.  §.  8.  fr.  22. 
§.  5.  7.  fr.  30.  Qui  test.  facere,  N.-O.  Tit.I.  §.  5. 7. 
Sollte  der  Testator  etwa  nicht  mehr  sprechen, 
aber  schreiben  können,  so  genügt  unbedenk- 
lich schriftliche  Aeusserung  seines  Willens.  — 
In  Betreff  der  Terschiedenen  einzelnen  obigen 
Handlungen  sind  mancherlei  Fragen  über 
Details  möglich,  und  theils  ausdrücklich  in  den 
Gesetzen  beantwortet,  theils  Veranlassung  zu 
Streit  geworden.  Ich  bemerke  im  Besonderen : 
der  Testator  braucht^  das  Testament  nicht  zu 
untersiegeln,  auch  überhaupt  nur  einmal  seinen 
Namen  darauf  zu  schreiben,  gleichyiel  an 
welchem  Ort;  s.  Marezoll  im MagazinBd. IV. 
S.  166  f  lieblich  und  räthlich  ist  freilich  die 
Unterschrift  auf  jeder  von  mehreren  Seiten, 
oder  am  Ende,  lieber  andere  unrichtige  Be- 
hauptungen mancher  Art  s.  Glück  S.  417  ff. 
Der  nach  R.  B.  erforderte  Zusatz  bei  der  Na- 
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mentsurkunde  entweder  schon  vorher  aufgesetzt  sein,  oder  erst  nun  niedergeschrie- 
ben werden.  Von  wessen  Hand  sie  geschrieben  worden,  ist  einerlei^,  ebenso  wie 
das  Material,  worauf^,  und  die  Sprache,  in  welcher  das  Testament  geschrieben  ist; 
die  Zeugen  brauchen  die  letztere,  wenn  ihnen  eine  bereits  niedergeschriebene  Ur- 
kunde als  Testament  vorgelegt  wird,  nicht  zu  verstehen,  wie  sie  überhaupt  in  die- 
sem Fall  den  Inhalt  des  Testaments  gar  nicht  zu  kennen  brauchen,  sondern  nur, 
wenn  dasselbe  in  ihrer  Gegenwart  erst  aufgesetzt  wird,  weil  es  dann  vor  der  Solen- 
nisirung  noch  vorgelesen  werden  muss^.  Hat  der  Testator  das  ganze  Testament 
eigenhändig  geschrieben,  und  dass  er  dieses  gethan,  ausdrücklich  hinzugeßigt,  so 
ist  seine  eigene  Unterschrift  nicht  erforderlich^^;  versteht  oder  vermag  er  aber  nicht 
zu  schreiben,  so  muss  ein  anderer  achter  Zeuge  in  seinem  Namen  und  auf  sein 
Begehren  unterschreiben^^. 


menBunterschriit,  wessen  Testament  der  Zeuge 
unterzeichnet  habe,  halte  ich  nach  der  N.-O. 
§.  7.  nicht  mehr  für  nöthig;  der  Gebrauch  ist 
wenigstens  dagegen.  YergL  dens.  S.  421  ff. 
Gedacht,  femer,  ist  wohl  überaU,  dass  die  Zeu- 
gen nach  dem  Testator  unterschreiben,  wenn 
sie  aber  alle  gegenwärtig  bleiben,  bis  dieser 
uoterschrieben  hat,  kann  auf  die  Beihenfolge 
bei  der  vorausgesetsten  Einheit  des  Akts  nichts 
ankommen ;  vergl.  auch  S  e  u  f  f  e  r  t  Arch.  Bd.  VI. 
Nr.  50.  Zum  Siegeln  kann  das  eigene  oder 
ein  fremdes,  auch  eines  einzigen,  selbst  des 
Testators  Petschaft,  Siegelring  oder  Signet 
genommen  werden,  (c.  12.  de  Test.  (r.  22.  §.  5.d. 
N.-O.  §.  7. 10.);  der  gestattete  Gebrauch  eines 
fremden  Petschafts  setzt  eigentUch  das  Zu- 
siegeln des  Testaments  voraus,  sonst  ist  er 
ziemlich  sinnlos,  die  N.-O.  hat  ihn  indessen 
beibehalten.  Ueber  die  Art  der  Siegelung 
vergl.  Glück  Bd.. XXXIV.  S.  42öff.  und  über 
die  Behauptung,  dass  bei  den  Edmem  ein 
schriftliches  Testament  nicht  nur  vom  Testator 
und  den  Zeugen  unterschrieben,  sondern  auch 
von  den  Zeugen  neben  den  yerschliessenden 
Siegeln  aussen  überschrieben  worden  sein 
müsse,  s.  dens.  S.  444  ff.  und  die  dort  Gen. 
In  der  N.-O.  kommt  davon  nichts  vor,  und  der 
Präzis  ist  diese  doppelte  Schreiberei  natürlich 
stets  fremd  geblieben,  s.  Puchta  Gew.-R. 
Bd.  II.S.  72  f.;  es  genügt,  die  Unterschriften 
und  Siegel  entweder  im  Inneren,  namentlich 
amSchluss  des  Testaments  anzubringen,  oder 
ausserhalb,  wenn  das  Testament  in  eiaem  das- 
selbe schliessenden  Umschlag  befindlich  ist, 
und  beides  ist  zulässig;  s.  dens.  S.  454  ff.  466., 
nur  sind  Unterschriften  ohne  Siegel  ungenü- 
gend, fr.  22.  §.  4.  Qui  tesL  facere.  Der  TesUtor 
muss  noch  vor  den  s&mmüichen  Zeugen  un- 
terschreiben, c.  21.  d.  t7.  facto  etc.  N.-O.  §.7.  — 
Die  Operation  des  Unterschreibens  und  Unter- 


siegelns  oder  Zusiegeins  hat  zu  einer  reichen 
Ezperimental- Kasuistik  Veranlassung  ge- 
geben, an  der  sich  manche  Juristen  mit  einer 
bewundernswürdigen  Ausdauer  und  wahrer 
Liebhaberei  geübt  haben. 

7  Fr.  28.  Qui  test,  facere^  c.  21.  pr.  de  Testa- 
mentis,  Nov.  119,  c.  9.  vgl.  Glück  Bd.  XXXIV. 
S.  884  ff.,  je  nachdem  der  Testator  das  Teata- 
ment  geschrieben  hat,  oder  ein  anderer ,  unter- 
scheidet man  tesU  kologropkum  und  cUlo- 
graphum. 

8  §.  12.  /.  de  Testamentis  ordin.  fr.  4.  deB.  P. 
sec,  tob. 

9  Fr.  20.  §.  ult.  Qui  testamerUa  facere^  c.  21 . 
pr.  de  Testamentii^  s.  dazu  Glük  Bd.  XXXIV. 
S.  396  ff.  Chiffreschrift  ist  unstatthaft,  fr.  6.  §.  2. 
deB.  P.,  s.  jedoch  No?.  107.  c.  1.  (Abkürzun- 
gen) und  vergl.  dens.  S.  400  ff.  Bei  solchen 
Testamenten,  die  erst  in  Gegenwart  derZeugen 
niedergeschrieben  werden,  muss  jedoch  in  Ge- 
mäsheit  des  §.  5.  Tit.  I.  der  N.-O.  darum  ange- 
nommen werden,  dass  die  Zeugen  die  Sprache 
verstehen,  weil  es  vorgelesen  werden  soll,  und 
das  ohnedies  zwecklos  wäre. 

10  C.  28.  §.  1.  eod.  Hieran  darf  durch  die 
N.-O.,  welche  über  diesen  Fall  schweigt,  und 
in  §.  7.  vielmehr  diesen  Unterschied  nicht  aua- 
drücklich  erwähnt,  dennoch  nichts  als  geändert 
angesehen  werden,  darüber  herrscht  Einver- 
st&ndniss  unter  den  Juristen,  s.  Glück  Bd. 
XXXIV.  S.  416. 

11  C.  21.  pr.  eod.  N.-O.  §.7.  Ueber  dieEigen- 
schaft  dieses  Zeugen  ist  Streit  entstanden; 
nach  den  Worten  des  Beichsgesetzes  kann 
man  die  ungenauere  Redeweise  der  c  21.  auf 
sich  beruhen  lassen,  und  muss  also  annehmen, 
dass  der  octavus  subscriptor  die  sonstigen  Ei- 
genschaften eines  Testamentszeugen  haben 
müsse.  Grosser  Streit  femer  ist  darüber  gewe- 
sen, welchen  Namen  derselbe  zu  schreiben 
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Die  Hinznfiigimg  des  Tags,  an  welchem  das  Testament  errichtet  worden,  ist 
als  zor  Förmlichkeit  gehörig  nicht  erforderlich^^,  wie  dringend  freilich  dieselbe 
auch,  wenn  mehrere  Testamente  nach  einander  errichtet  worden  sind,  anempfohlen 
werden  mnss,  nnd  wie  selten  sie  fehlen  mögte.  Es  können  von  einem  Testament 
mehrere  Exemplare  angefertigt  werden,  deren  jedes  jedoch  die  vollständigen  Förm- 
lichkeiten an  sich  tragen  mnss^^*,  sollten  sich  in  diesen  verschiedene  Personen  zu 
Erben  eingesetzt  finden,  so  gelten  die  mehreren  Testamente  für  eins  nnd  diese  alle 
ftir  Miterben  ^* 

b.  Mündlich  wird  ein  Testament  dadurch  errichtet,  dass  der  Testator  seinen 
letzten  Willen  vor  sieben  dazu  zpsammenberufenen  Zeugen  ausspricht.  Während 
von  diesen,  sowie  von  der  Vornahme  des  Aktö,  beziehungsweise  dasselbe  gilt,  wie 
bei  der  Errichtung  schriftlicher  Testamente,  ist  hier  noch  erforderlich,  dass  die 
mündliche  Erklärung  des  Inhalts  des  Testaments  in  einer  den  sämmtlichen  Zeugen 
yerständlichen  Sprache  geschehe  ^\  Es  muss  also  m.  a.  W.  den  Zeugen  der  Name 
des  oder  der  Erben  aller  sonstigen  Honorirten  bekannt  werden  ^^  An  der  Natur 
dieses  Testaments  wird  dadurch  nichts  geändert,  wenn  über  den  Akt  eine  Schrift 
aufgenommen  wird,  doch  ist  es  nöthig,  dass  alle  Handlungen,  welche  zur  Errichtung 
eines  solchen  Testaments  ergangen  und  aufgeschrieben  werden,  vor  dem  Testator 
und  den  Zeugen,  ehe  sie  von  einander  gehen,  vorgelesen  werden*^.  —  Eine  Ver- 


habe,  s.  Glück  Bd.  XXXIV.  S.  406  ff.  Die 
Frage  mögte  durch  fr.  80.  Qua  (est  facere  ein- 
fach dahin  beantwortet  werden,  dass  der  Zeuge 
seinen  Namen  mit  dem  Hinzufügen  schreibt, 
weshalb,  also  für  wen  er  unterschreibe.  Im 
Text  sind  die  Worte  des  §.  7.  der  N.-O.  wieder- 
gegeben. Dieses  Erfoidemiss  kann  nicht  da- 
durch ersetzt  werden,  dass  der  Testator  sich  die 
Hand  fuhren  lässt,  s.  dens.  S.  418  f.  —  Manche 
erfordern,  wenn  der  Testator  Geschriebenes 
nicht  lesen  kann,  das  Vorlesen  des  Testaments; 
68  kann  nur  als  räthlich  empfohlen  werden, 
Tergl.  dens.  S.  47  ff.  und  vor.  §.  bei  Anm.  ^  und 
jetzt  auch  Arch.  fiir  KechtswlBs.  £d.  Ylll. 
S.  541  f. 

w  8.  Glück  Bd.  XXXIV.  S.  468  f. 

^  §.  13.  /.  de  Testamentis  ordin,  vergi.  dens. 
S. 475  ff. 

1*  Pr.l.§.6.deÄP.;eskannnatärlichnicht 
bezweifelt  werden,  dass,  wenn  sich  beweisen 
lisst,  welches  von  mehreren  von  demselben 
Tag  datirten  Testamenten  das  jüngste  sei,  die- 
ses die  übrigen  rumpire. 

^  Fr.  21.  pr.  Qu»  tesU  facere^  c.  21.  §.  2.  c  26. 
(s. hierzu  Glück  Bd.  XXXV.  S.28f.  u  Ross- 
hirt Testamentar.  Erbr.  l.Abtfa.S.442.Anm.i) 
29.  de  Testamentis*  %,  14.  /.  de  Testament,  ordiiu 
N.-O.  §.1.8. 8.  folg.  Anm. 

^  Es  giebt  mithin  kein  sog.  mystisches 
mündliches  Testament,  d.  h.  es  kann  nicht  etwa 
gesagt  werden,  der  Name  des  Erben  befinde 
sich  an  einem  gewissen  Ort  oder  in  einer  ge- 


wissen Skriptur  geschrieben.    S.  Glück  Bd. 
XXXV.  S.  18  ff  19  ff 

17  N.-O.  §.  5.  das  Wesentliche  des  UstammU 
nuncupcUwi  ist,  dass  es  „zu  seinem  Wesen  oder 
Substanz  keine  Schrift  bedarf' ,  §.1.  das.;  die 
mögliche  Verfahrungsweise  bei  Au&ahme  von 
irgend  etwas  Schriftlichem  bei  dieser  Gelegen- 
heit kann  zu  Zweifeln  Veranlassung  geben,  ob 
ein  gewisses  Testament  als  mündlich  oder 
schriftlich  errichtet  zu  betrachten  sei?  Ent- 
scheidend dabei  ist  nach  m.  E.  die  gewollte 
Art  des  Eirichtungsakts;  hat  dies  die  münd- 
liche Erklärung  vor  den  Zeugen  sein  sollen, 
d.  h.  hat  der  Testator  nur  dies  beabsichtigt  und 
gethan,  abgesehen  von  irgend  einer  Nieder- 
schrift oder  Urkunde ,  so  ist  das  Testament  ein 
mündliches,  und  mit  seinem  Ausspruch  der  Akt 
vollendet;  hätte  er  dagegen  die  Errichtung 
eines  schriftlichen  Testaments  vor  den  Zeugen 
gewollt,  so  würde  vor  dessen  vollständiger  So- 
lennisirung  der  Akt  nicht  als  vollzogen  zu  be- 
trachten sein ,  wäre  auch  von  Seiten  des  Testa- 
tors das  mündlich  schon  erklärt  worden, 
was,  wenn  er  ein  mündliches  Testament  beab- 
sichtigt hätte,  dazu  ausgereicht  haben  würde. 
Die  Mislichkeit  des  Beweises  eines  blos  münd- 
lich errichteten  Testaments  (s.  §.190.  z.  A.)  hat 
nun  aber  von  selbst  dahin  gefuhrt,  eine  Nieder- 
schrift mit  der  mündlichen  Handlung  zu  ver- 
binden; man  spricht  demgemäs  in  der  Doktrin 
von  einem  test  nunctqxtiivum  in  scripturam  reda- 
dum.  Wenn  dabei  (s.  z.B.  Glück  Bd.  XXXIII. 
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bindnng  beider  Formen,  des  schriftlichen  nnd  mündlichen,  ist  jedoch  grösserer  Sicher- 
heit wegen  bei  etwanigem  Verstoss  gegen  eine  Förmlichkeit,  oder  beim  drohenden 
Mangel  an  Zeit,  sie  zu  beobachten,  nicht  ausgeschlossen;  nur  ivürde  vermöge  des 
Vorhandenseins  der  formgerechten  Testamentsurkunde  selbst,  wenn  diese  Absicht 
nicht  ausdrücklich  erklärt  worden,  die  Vermuthung  stets  gegen  dieselbe  streiten,  so 
dass  eine  entsprechende  Klausel  in  der  Urkunde,  bessiehendlich  eine  jeden  Zweifel 
beseitigende  Erklärung   des  Testators   von  Anfang  an  gegen  die  Zeugen 


anza- 


S.  382  ff.  Bd.  XXXV.  8. 6.  und  die  dort  Gen.  u. 
Puchta  §.  464.  c))  allgemein  gelehrt  wird,  dass 
eine  solche  scr^tura  immer  nur  einzig  auf  den 
Beweis  Bezug  habe,  so  dass  es  einerlei  sei,  ob 
sie  Yom  Testator  selbst  noch  vor  dem  Akt  des 
Testirens,  um  seinem  Gedftchtniss  zu  Hülfe  zu 
kommen,  oder  während  desselben,  oder  erst 
nachher  von  den  Zeugen  zu  diesem  Zweck  auf- 
genommen, oder  ob  die  Zeugen  auf  Verlangen 
des  Erben  zum  ewigen  Gedächtniss  vernommen 
und  ihre  Aussagen  in  eine  Urkunde  gebracht 
worden  seien,  —  das  Testament  bleibe  immer 
ein  mündliches,  und  Alles  komme  auf  den 
mündlich  erklärten  TVHlen  des  Testators  an,  — 
so  scheinen  hier  doch  in  Gemäsheit  der  Vor^ 
Schrift  des  cit  §.  5.  Modifikationen  erforderlich. 
Was  ist  aber  darin  eigentlich  gemeint,  und  wie 
ist  er  zu  verstehen?  Wenn  man  die  Worte  ge- 
nau erwägt:  „Fürter  so  ist  auch  in  einem  jeden 
Testament,  obgleich  es  nuncupaiicum  als  ohne 
Schrift  gemacht  wäre ,  nöthig,  dass  alle  Hand- 
lung, die  zu  solcher  Testamentsaufriohtung  er- 
gangen und  aufgeschrieben  wären,  vor  dem  Te- 
stlrer  und  denen  Zeugen,  ehe  dann  sie  von  ein- 
ander scheiden,  vorgelesen  worden'%  so  soll 
nur  das,  was,  mithin  wenn  etwas,  und  zwar 
zu  solches  Testaments  Aufrichtung  ge- 
schrieben worden,  vorgelesen  werden.  Der 
Zweck  solcher  Skriptur  ist  als  ein  ganz  be- 
stimmter angegeben;  es  muss  demgemäs  vor- 
ausgesetzt werden,  dass  der  Testator  selbst 
entweder  sie  schon  fertig  und  bereit  gehabt, 
um  seinem  Gedächtniss  zu  Hülfe  zu  konunen, 
oder  um  sie  etwa  den  Zeugen  zur  Unterstützung 
ihres  Gedächtnisses  zu  übergeben,  oder,  dass 
sie  auf  seine  Veranlassung  bei  der  Zusammen- 
kunft mit  den  Zeugen  erst  niedergeschrieben 
worden  ist  Eine  andere  Möglichkeit  wird  sich 
nicht  denken  lassen.  Biese  Schrift  also  soll  vor- 
gelesen werden,  aber  zu  welchem  Zweck?  Nur 
um  der  Schrift  Beweiskraft  zu  sichern,  —  lautet 
die  allgemeine  Antwort,  ja  es  wird  ausdrück- 
lich gewarnt,  nicht  diese  mit  der  Gültigkeit 
des  Testaments  selbst  zu  verwechseln.  Allein, 
so  wahrscheinlich  es  ist,  dass  die  N.-O.  hier  nur 


von  der  Urkunde  eines  zugezogenen  Notars 
sprechen  wolle,  (s.  Anm.  ^)  so  lassen  sich  doch 
die  Worte  („in  einem  jeden  Testament  — 
ist  nöthig  U.S.W.)  auch  offenbar  so  verstehen, 
dass  vor  der  Vorlesung  der  Schrift  die  Solenni- 
sirung  nicht  vollendet,  m.  a.  W.  das  Testament 
selbst  nicht  aufgerichtet  sein  solle.  Und 
dafür  lässt  sich  allerdings  auch  Einiges  sagen ; 
es  kann  nämlich  darin  sehr  wohl  eine  Art  von 
Kontrole  und  Rekapitulation  der  mündlichen 
Erklärung  in  der  Art  gefunden  werden ,  so  dass 
diese  letztere  erst  damit  als  definitiv  festgestellt 
betrachtet  werden  solle,  dieses  Mittel  aber  um 
der  geringeren  Sicherheit  >rillen,  die  ein  münd- 
liches Testament  dein  Erben  darbietet,  wün- 
schenswerth  scheinen,  während  ein  eigent- 
liches schriftliches  Testament  zu  errichten  viel- 
leicht aus  Mangel  an  erforderlichem  Material 
augenblicklich  nicht  möglich  war.  Bei  diesem 
Verhältniss  des  wörtlichen  Ausdrucks  zur  wahr- 
scheinlichen Absicht  des  Gesetzes  habe  ich 
vorgezogen,  dessen  Bestimmung  im  Text  wört- 
lich wiederzugeben.  Wenn  hingegen  die  Zeu- 
gen selbst,  auch  wenn  mit  Zustimmung  des 
Testators,  nachdem  die  mündliche  Aufrichtung 
schon  vollendet  ist,  nur  zum  besseren  Beweis 
eine  Niederschrift  des  Gehörten  machen,  mag 
diese  auch  schon  vorher  beabredet  oder  erst 
hinterher  beliebt  worden  sein,  so  kann  dieselbe 
der  Wirksamkeit  des  bereits  vollendeten  Akts 
keinen  Eintrag  thun,  hätte  selbst  der  Testator 
sie  mitunterschrieben,  oder  mitunterschreiben 
wollen.  Denn  was  zu  diesem  und  ähnlichen 
Zwecken  nach  Vollendung  des  Akts  geschrie- 
ben wird,  kann  nur  den  Charakter  des  Beweis- 
mittels an  sich  tragen.  —  In  den  obigen  Andeu- 
tungen ist  denn  auch  der  Stoff  zur  Beantwor- 
tung der  Frage  mit  enthalten,  ob  ein  Testament 
auch  als  ein  mündliches  gelten  könne,  welches 
als  schriftliches  ungültig  ist?  Freilich  ist  die 
Ansicht  Mühlen bruch's  in  Glück's  Kom- 
mentar Bd.  XXXV.  S.  29  ff.  und  vieler  Anderer 
eine  andere;  sie  behauptet,  dass  auch  Klauseln, 
wie:  „wenn  das  Testament  nicht  als  schrift- 
liches gelten  solle,  so  solle  es  wenigstens  als 
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empfehlen  ist^^.  Ist  es  endlich  zweifelhaft,  in  welcher  von  beiden  Formen  der 
Testator  habe  verfügen  wollen,  und  ob  also  ein  gewisses  Testament  als  schriftliches 
oder  mündliches,  beziehungsweise  als  über  ein  nur  mündliches  aufgenommene  Ur- 
kunde zu  betrachten  sei,  so  ist  anzunehmen,  dass  die  Absicht  des  Testators  auf  die 
Form  gerichtet  sei,  nach  welcher  die  Aufirechterhaltung  des  Testaments  irgend  mög- 
lich isti«>. 


mündliches^',  oder,  „wie  es  d^  jure  am  besten 
gelten  kömie,  imksam  seines  überflüssig  seien, 
und  dass  ein  schriftliches  Testament   schon 
immeT^sojure  als  ein  mündliches  gelte,  venn 
nur  die  Erfordernisse  des  letzteren  zuträfen 
und  der  Testator  nicht  ausdrücklich  erklärt 
habe ,  dass  er  schriftlich  testiren  wolle.   Nach 
m.  £.  kommt  hier  Alles  darauf  an,  was  der  Te- 
stator gewollt,  wie  er  zu  testiren  beabsichtigt 
hat  Dies  wird  zwar  von  der  anderen  Seite  ge- 
wissermaassen  auch  zugegeben,  allein  mit  der 
Modifikation,  dass  ein  schriftliches  Testament 
nur  d  ann  nicht  als  mündliches  gelten  könne, 
wenn  der  Testator  ausdrücklich  erklärt  habe, 
dass  das  Testament  nur  als  schriftliches  gelten 
solle,  und  umgekehrt  behauptet,  dass,  wenn  der 
Testator  ausdrücklich  erklärt  hätte,  das  Testa- 
ment solle  nur  als  mündliches  gelten,  während 
alle  Formen  eines  schrifUichen  Testaments  be- 
obachtet worden,  es  auch  nicht  als  schriftliches 
aufirecht  erhalten  werden  könne,  wenn  es  als 
mündliches  nicht  bestehe.   Ich  glaube  nicht, 
dass  man  hier,  dem  so  wichtigen  formalen 
Redit  der  Testamente  gegenüber,  sich  auf  die 
Regel,   womöglich  letztwillige   Verfügungen 
aufrecht  zu  erhalten,  berufen  darf;  man  geht 
vielmehr  nach  m.  E.  hier  über  den  Willen  des 
Testators  hinaus.  Die  Gesetze  haben  so  man- 
nigfaltige und  leichte  Formen  gegeben,  dass 
der  Wille  in  einer  so  wichtigen  Angelegenheit, 
wie  die  Testamentserrichtung  ist,  einen  genug- 
sam freien  Spielraum  findet,  wenn  der  Testator 
ihn  wirklich  hat;  was  aber  ermächtigt,  %wenn 
der  Testator  eine  bestimmte  Form  wählte,  zu 
der  Annahme,  dass,  Falls  diese  dazu  nicht  aus- 
reicht, der  letzte  Wille  dennoch  lediglich  ver- 
möge des  zufälligen  Vorhandenseins  der  Merk- 
male einer  anderen  Form  gültig  sei,  in  denen 
der  Testator  doch  wirklich  nicht  gewollt 
hat?  Hiemach  glaube  ich  die  beiden  vorge- 
dachten Fälle  folgendermaassen  beurtheilen  zu 
mOssen;  den  ersten:  hat  Jemand  einfach  ein 
schriftliches  Testament  gemacht,  namentlich 
in  der  Art,  dass  es  schriftlich  vor  den  Zeugen 
errichtet,  diktirt,  oder  verlesen  worden,  und  sie 
aus  des  Testators  Mund  seinen  letzten  Willen 


dabei  vernommen  haben,  ohne  eine  der  obge- 
dachten  Klauseln  hinzuzufügen ,  so  nehme  ich 
an ,  er  hat  schriftlich  und  nicht  anders  testi- 
ren wollen;  fehlt  nun  eine  Solennität  zum 
schriftlichen  Testament,  so  kann  das  zufällige 
Vorhandensein  der  Erfordernisse  eines  münd- 
lichen Testaments  das  schriftliche  nicht  als 
mündliches  aufrecht  erhalten.  Dass  Jemand 
jemals  erklären  werde,  sein  schriftliches  Testa- 
ment solle  durchaus  nur  als  solches  gelten,  das 
ist  ein  ausser  jeder  Erwartung  liegender  Fall, 
und  wenn  er  sich  einmal  zutragen  sollte,  so 
kann  er  an  der  vorherigen  Auffassung  nichts 
ändern.  Im  zweiten  Fall  hingegen  thut  der 
Testator  wirklich  etwas  Anderes,  als  er  erklärt, 
und  zwar  in  erforderlicher  Form ;  da  nun  die 
Handlung  vor  den  Worten  das  Uebergewicht 
haben  muss,  indem  jene  als  Produkt  des  Wil- 
lens erscheint,  so  kann  es  keinen  Anstand 
haben,  dieser,  trotz  der  widersprechenden 
Worte,  volle  Wirksamkeit  einzuräumen.  S. 
hierzu  noch  Anm,  i8b), 

18  Vergl.  Glück  Bd.  XXXm.  S.  831.  und 
die  dort  Anm.^s  Gen.  Mühlenbruch  Bd. 
XXXV.  S.  80  f 

IS  b  Hierüber  scheint  unter  älteren  wie  neue- 
ren Juristen  kein  Zweifel  zu  herrschen  (vergl. 
auch  Seuffert*s  Arch.  für  Entscheid,  u.  s.  w. 
Bd.  I.  S.  102.  Bd.  XIII.  S.  209.)  und  namentlich 
das  Einverstäudniss  darin  diejenigen,  deren 
Ansicht  in  Anm.  ^7  zum  Theü  beanstandet  wer- 
den musste,  (Tgl.  dass.  Archiv  Bd.  VU.  S.  238.) 
zu  dieser  letzteren,  vielleicht  durch  eine  Ver- 
mengung, geführt  zu  haben.  Um  solche  leicht 
mögliche  und  unwillkuhrliche  Verwechselun- 
gen zu  yermeiden,  bemerke  ich,  dass  der  Unter- 
schied darin  besteht:  dass  in  den  Fällen  des 
Tests  die  Absicht  des  Testators  als  nicht  sicher 
erkennbar  Torausgesetzt  ist,  in  denen  der 
Anm.  17  (zweite  Hälfte)  aber  dieser  Absicht  ge- 
genüber den  wirklich  vorhandenen  Erforder- 
nissen der  Formen  Ton  Mühlenbruch  u.  A. 
eine  untergeordnete  Bedeutung  beigelegt  wird, 
sobald  er  sich  nur  nicht  für  eine  von  beiden 
ausdrücklich  erklärt  habe,  während  ich  der  kla- 
ren Absicht  das  Uebergewicht  vor  der  blos  ob- 
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Um  Testamentszeuge  sein  zu  können,  sind  för  die  betreffenden  Personen  ge- 
wisse physische  und  rechtliche  Eigenschaften  erforderlich,  und  zwar  zur  Zeit  der 
Errichtung  des  Testaments  ^^.     Diese  Fähigkeit  ist  nämlich  entzogen: 

1,  den  Frauen'^.  2,  Denen,  welche  aus  physischen  Gründen  überhaupt  kein 
Zeugniss  ablegen  können,  also  Wahnsinnigen  ^^,  und  gerichtlich  erklärten  Verschwen- 
dern ^^  Unmündigen^*,  Stummen,  Tauben  und  Blinden^.  3,  Denen,  welche  nicht 
in  solchem  Ruf  stehen,  dass  sie  für  völlig  unbescholtene  und  an  ihrer  Ehe  makel- 
lose Männer  gelten**;    4,  den  eingesetzten  Erben  und  den  mit  ihnen  durch  väter- 


jektiv  vorhandenen  faktischen  Sachlage  zuer- 
kenne. Hiemeben  ist  dann  der  Fall  eines  tesL 
nuncup.  in  scriptur.  red,  ein  dritter,  8.  Anm.  ^^ 
erste  Hälfte,  dem  sich  am  SchluBS  (in  den  Wor- 
ten „Wenn  hingegen  u.  8.  w.")  ein  vierter  an- 
Bchlie88t. 

19  Fr.  22.  §.  1.  Qwt  lest,  facere;  dies  ist  zu- 
nächst von  Zeugen  bei  schriftlichen  Testamen- 
ten zu  verstehen.  Bei  mündlichen  Testamenten, 
über  deren  Errichtungshandlung  und  Inhalt 
kein  Streit  ist,  kommt  ebenfalls  darauf^  dass  ein 
zeugnissfahiggewesener  Zeuge  inzwischen  un- 
fähig geworden,  nichts  an;  es  kann  femer  ein 
unfähig  gewordener  Testamentszeuge,  wenn  er 
nur  wenigstens  die  Eigenschaften  behalten, 
wonach  er  ein  gewöhnlicher  Beweiszeuge  vor 
Gericht  ^ein  kann,  auch  zum  Beweis  der  Errich- 
tung des  mündlichen  Testaments  gebraucht 
werden,  s.  Glück  Bd.  XXXIV.  S.  840.  und  die 
dort  Gen.  (vgl.  §.  190.  z.  A.)  Der  bei  diesem  ez^ 
wähnte  Streit  zwischen  Cujac.  und  Duaren 
betrifft  einen  unpraktischen  Fall,  nämlich  wenn 
ein  Zeuge  inzwischen  c,  d.  maxma  erlitten  hat. 
Hat  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  eine 
irrige  Meinung  über  die  Fähigkeit  eines  zuge- 
zogenen Zeugen  vorgewaltet,  so  ist  dieser  Irr- 
thum  nicht  etwa  ein^usslos,  die  römischen  Be- 
stimmungen entgegengesetzter  Art  bezüglich 
der  für  Freie  gehaltenen  Sklaven,  c.  1.  de  Testa- 
mentis  und  §.  7.  /.  de  Testamentis  ordin.,  leiden 
keine  analoge  Anwendung,  sondern  sind  nur 
als  durch  die  Umstände  veranlasst  zu  erklären, 
s.  Puchta  §.465.  t)  und  vergl.  auch  Glück  Bd. 
XXXIV.  S.  341  ff.  —  Was  sich  von  selbst  ver- 
steht, dass  der  Zeuge,  in  sofern  er  bei  dem 
Zeugniss  thätig  sein,  d.  h.  bei  schriftlichen  Te- 
stamenten seinen  Namen  unterschreiben  soll, 
und  bei  mündlichen  gewissermaassen  Verwah- 
rer des  Testaments  ist,  schreiben  können,  resp. 
die  Sprache  des  Testators  verstehen  müsse,  be- 
darf keiner  Erwähnung  als  einer  besonderen 
Eigenschaft 

«0  Fr.  20.  §.  6.  Quitest.  facere,  fr.  18.  de  Te- 
aiibusy   8.  dazu  dens.  S.  310  ff.  §.  6.  L  cit,, 


dazu  Schrader  Komment,  und  N.-O.  Tit.  I. 
§.  6.,  desgleichen  Hermaphroditen,  „wenn  sie 
in  dem  fraulichen  Gemächt  furtreffen." 

^1  Fr.  20.  §.  4.  §.  5.  /.  cü,  eod,j  ausgenommen 
in  Cchten  Zwischenräumen. 

«2  Fr.  18.  pr.  eod.  §.  6.  /.  dt. 

23  §.  6.  /.  dt  N.-O.  §.  6.,  danach  sind  vier- 
zehn Jahre  alte  Knaben  vollgültige  Testaments- 
zeugen. 

24  1,  Wegen  der  muti  und  eurdi  s.  §.  6.  /.  dt. ; 
über  die  Ansicht,  dass  Taube  nur  bei  münd- 
lichen Testamenten  ausgeschlossen  seien,  s. 
Glück  a.  a.  O.  S.  819  f.;  sie  ist  schon  dnrch 
§.  14.  eod,  widerlegt  Harthörige  sind  nicht 
ausgeschlossen,  sobald  sie  die  Willenserklä- 
rung des  Testators  gehört  und  verstanden  ha- 
ben; 8.  Strippelmann  Entsch.  Thl.IV.  S.  1. 
S.  245.  279.  2,  Die  Blinden  werden  zwar  nir- 
gends ausdrücklich  ausgeschlossen,  und  man 
hat  daher  neuerlich  vielfach  sie  wenigstens  bei 
mündlichen  Testamenten  zulassen  wollen,  s. 
Vangerow  S.  148.  und  die  dort  Gen.,  aliein  es 
bedarf  auch  m.  E.  für  ihre  Unfähigkeit  gar  kei- 
nes positiven  Beweisarguments,  s.  Anm.  4  und 
vergl.  Puchta  §.  465.P);  „wahrscheinlich  ist  es 
den  römischen  Juristen  gar  nicht  eingefallen, 
blinde  Zeugen  bei  einem  Akt  für  möglich  zu 
halten,  dessen  Wahrnehmung  bei  schriftlichen, 
wie  bei  mündlichen  Testamenten,  ohne  den 
Sinn  des  Gesichts  nicht  vollständig  und  in  allen 
seinen  wesentlichen  Momenten  möglich  ist.^* — 
In  der  N.  -  O.  sind  die  im  Text  unter  Nr.  2.  ge- 
dachten Mängel  gar  nicht  erwähnt,  aber  in  §.  6. 
gewiss  stillschweigend  aus  dem  R.  R.  als  gültig 
vorausgesetzt. 

26  Den  römischen  Vorschriften  gemäs,  fin- 
det sich  meist  auch  das  Erfordemiss  des  Vor< 
handenseins  der  testamentif actio,  und  zwar  so- 
wohl der  im  eigentlichen  Sinn,  d.  i.  der  aktiven, 
(bei  Einigen  nur  dieser,  s.  z.  B.  Puchta  §.  465. 
z.  A.)  als  der  passiven;  s.  Glück  Bd.  XXXIV. 
S.  313  ff.,  und  zwar  nach  §.  6.  /.  dt.  und  N.-O. 
Tit.  I.  §.6.  „denn  viel  seynd  in  Rechten  zu  sol- 
cher Zeugniss  verbotten,  als  gemeinlich  alle 
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liehe  Gewalt  verbnndencn  Personen^;   nicht  jedoch  den  Legatarien  nnd  Fidei- 


die,  80  selbst  nicht  mögen  Recht  Testament 
machen,  oder  aus  Testamenten  etwas  empfa- 
hen.*'  Im  praktischen  B..,  welches  sich  hier  zum 
Theil  erst  nach  diesem  Reichsgesetz  ausgebil- 
det hat,  ist  der  Ausdruck  dieses  Erfordernisses 
als   ein   gemeinsamer   Inbegriff  nicht   mehr 
brauchbar.   Denn  die  Unföhigkeitsgründe,  aus 
einem  Testament  zu  erben,  (s.  §.  167.  II.)  kön- 
nen überhaupt  nicht  in  Anwendung  auf  eine 
Person,  welche  Zeuge  sein  soll,  und  die  Frage, 
ob  sie  es  sein  könne,  zur  Sprache  kommen;  und 
von  denen  ein  Testament  zu  machen,  treffen 
zwar  einige  mit  solchen,  Testamentszeuge  sein 
zu  können,  überein,  (s.  das.  Nr.I.  vergl.  mit 
den  oben  unter  Nr.  2,  im  Text  Gen.)  für  das 
heut.  B.  ist  es  aber  angemessener,  sie  speziell 
auizufuhren,  als  sie  an  den  Begriff  der  testam, 
f actio  zu  knüpfen;  danach  bleiben  denn  nur 
noch  diejenigen  übrig,  aufweiche  dieser  Be- 
griff in  der  speziellen  Bichtung  der  Unfahig- 
keitfTestamentszeuge  zu  sein,  (s.  §.  167.  Anm.^) 
zur  Anwendung  gebracht  wird ,  und  die  somit 
unmittelbar  för  unfähige  Zeugen  erklärt  wer- 
den. In  §.  6.  /.  cU,  sind  nun  als  solche  im  All- 
gemeinen die  improbi  et  iniesidbUes  genannt. 
Nach  Justin.  B.  gehören  hierher  die  Pasquil- 
lanten,  die  Ketzer  (?)  und  die  Apostaten,  und 
ausser  den  improbi  ei  intestäbüest  waren  schon 
im  filteren  B.  die  wegen  Ehebruchs  und  Be- 
stechung Verurtheilten  zum  Testamentszeug- 
niss  unföhig,  s.  Schrader  Commentar,  ad  §.  0. 
d,  verba:  quem  legesjubeni  etc.  in  /l.  Tgl.  Van- 
gerow  S.  143  f.  und  Glück  a.  a.  0.1$.  321  ff. 
bes.  wegen  der  Interpretation  der  hierher  ge- 
hörigen Stellen  (namentlich  fr.  15.  pr.  de  Testib, 
und  fr.  20.  §.  5.  Qui  lest,  facere).    Die  Frage 
und  Untersuchung,  was  hier  praktischen  Bech- 
tens  sei,  Terein facht  oder  erledigt  sich  fast 
ganz  durch  die  allgemeine  Vorschrift  der  Not. 
XC.  c.  1.,    wonach  nur  festes   bonae  existi' 
matiwiis  zugelassen  werden  sollen,  zu  welcher 
nach  derpraef,  ein  Vorfall  bei  einem  Testament 
die  Veranlassung  gab.    Hiemach  ist  für  das 
praktische  Becht  das  Erfordemiss  der  hier  in 
Bede  stehenden  Eigenschaft  ein  allgemeineres, 
als  es  gewöhnlich  ausgedrückt  wird,  („unfähig 
seien  die  durch  das  Gesetz  für  improbi  et  inte- 
stabiles  erklfirten^S  Mühlenbruch  Fand.  §. 
666.)  so  dass  die  speziell  von  den  Gesetzen  be- 
zeichneten Personen  —  abgesehen  natürlich 
Ton  dem  Begriff  der  Ketzer  und  Apostaten,  — 
sünmtlich  unter  den  allgemeineren  Begriff  tre- 


ten. Vergl.  Marezoll  bürg.  Ehre.  S.  225  ff. 
Glück  Bd.  XXXIV.  S.  389.  Vangerow 
S.  144. 

26  §.  10.  /.  dt,  fr.  20.  pr.  Qui  tesU  facere,  N.-O. 
Tit.  I.  §.  6.  S.  dazu  Glück  S.  843  ff.  Fritz  im 
Magazin  Bd.  IV.  S.  824  ff.  macht  darauf  auf- 
merksam, dass,  wenn  in  den  Lehrbüchern  die 
.beiden  S&tze  als  sich  deckende  vorkommen: 
der  eingesetzte  Erbe  sei  unf)lhig,  Testaments- 
zeuge zu  sein,  und  der:  der  Testamentszeuge 
sei  unfähig,  Erbe  zu  werden,  in  sofern  Mis Ver- 
ständnisse entstehen  können,  als  nach  dem  er- 
sten der  Erbe  nur  unter  den  Zeugen  nicht  mit- 
gezählt werde,  das  Testament  also,  wenn  ausser 
ihm  noch  sieben  Zeugen  zugezogen  worden 
sind,  gültig  bleiben  könne,  —  nach  dem  zwei- 
ten aber  die  Einsetzung  eines  Zeugen  ungültig 
sei,  wenn  selbst  ausser  ihm  noch  sieben  Zeu- 
gen vorhanden  wären.  Beide  Sätze  sind  mithin 
ganz  verschiedene,  indem  danach  ein  Testa- 
ment bald  als  gültig,  bald  als  nicht  gültig  eu 
betrachten  wäre.  Nur  der  erste  Satz  aber  ist 
der  richtige;  beide  dtirte  Stellen  sprechen  ihn 
aus.  Er  ist  nur  von  der  äusseren  Form  der  Te- 
stamente zu  verstehen,  so  dass  also,  wenn  nur 
ausser  dem  zum  Erben  eingesetzten  Zeugen 
noch  sieben  Zeugen  zugezogen  sind,  die  Ein- 
setzung keineswegs  ungültig  ist  Wenn  dage- 
gen Fuchta  §.  465.  an  Stelle  dieses  Unfähig- 
keitsgrunds die  Unfähigkeit  zur  Ablegung 
eines  einfachen  Beweiszeugnisses  stellt,  so 
mögte  er  dabei  doch  nur  vor  Augen  haben,  dass 
hierzu  auch  die  Ehrlosen  gezählt  zu  werden 
pflegen,  (s.  Linde  Prozess,  §.  ^58.)  denn  er 
zählt  andere  absolut  zu  Beweiszeugnissen  Un- 
fähige, wie  Stumme  u.  s.  w.,  noch  besonders 
auf;  auch  schliesst  er  dabei  die  kanon.  Vor- 
schrift aus,  wonach  Verbrechen,  die  dem  Zeu- 
gen erst  später  nachgewiesen  werden,  ilas 
Zeugniss  entkräften,  und  erfordert  doch  auch 
positiv  nach  der  cit  Nov.  Unbescholtenheit,  so 
dass  eine  wesentliche  Abweichung  in  der  Auf- 
fassung nach  m.  E.  hier  nicht  vorliegt  Der 
zweite  darf  also ,  und  zwar  selbst  hiemach  etwa 
berichtigt,  nicht  in  die  Lehre  von  der  passiven 
tesiamenti  factio  aufgenommen  werden,  weil  das, 
wasernegirt,  nicht  richtig  ist,  sondern,  wenn 
ein  Testament  in  Folge  des  dabei  vorausgesetz- 
ten Umstands  ungültig  ist,  nicht  die  Unfähig- 
keit des  Eingesetzten,  sondern  der  Mangel  von 
sieben  Zeugen  daran  Schuld  ist,  indem  der 
Erbe  kein  fähiger  Zeuge  ist. 
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kommissarien  ^^;    5,  den  in  der  väterlichen  Gewalt  des  Testators  stehenden  Per- 
soneh  2®. 

§:  170. 
(Fortsetzung.)     2.  Ausserordentliche  Formen. 

Die  ausserordentlichen  Formen  von  Testamenten  bestehen  theils  in  einer  Ver- 
mehrung, theils  in  einer  Vermiiiderung  der  ordentlichen  Formen,  und  die  Yeranlas- 
sungsgründe  «derselben  sind  durch  Eücksichten  theils  auf  die  Petson  des  Testators, 
theils  auf  die  Umstände,  unter  denen  ein  Testament  errichtet  wird 9  theils  auf  die 
Person  der  Honorirten  gegeben  worden.  Die  Verminderung  der  Formen,  welche 
hier  vorherrschend  ist,  begreift  eine  Bevorrechtung  in  sich,  und  in  sofern  werden 
denn  diese  Testamente  privilegirte  genannt;  doch  gilt  das  nicht  von  allen,  und  hin 
und  wieder  ist  auch  ungeachtet  der  Verminderung  noch  einiges  Besondere  in  An- 
sehung der  Formen  angeordnet.     Es  gehören  hierher  folgende: 

A.  Das  Soldatentestament  ^.     Dieses  ist  in  jeder  Hinsicht,  d.  i.  der  Fähigkeit 


87  §.  11.  /.  de  TesiamenÜB  ordin,  coli.  fr.  14.  de 
Reb,  dub.  Gaius  Comm,  Idb.  II.  §.  108.  fr.  20. 
pr.  QtM  lest,  facerey  0. 22.  deTestam,,  vergl.  hier- 
zu Glück  a,  a.  O.  S.  347  ff.;  auch  der  Univer- 
salfideikommissar  macht  hiervon  keine  Aus- 
nahme, ob  der  heres  ex  re  certa^  hängt  davon 
ab,  ob  er  anderen  Erben  als  gleichstehend  be- 
trachtet wird,  oder  nicht,  b.  §.  172.  Amn.  I6— 21. 

S8  §.  9.  L  eod.;  der  Fall,  dassder  Sohn  als 
Zeuge  zu  des  Vaters  Testament  zugezogen  wer- 
den könnte,  Iftsst  sich  nur  so,  wie  er  in  fr.  ^0.  pr. 
Qtd  lest,  facere  vorkommt,  denken,  dass  er  ent- 
erbt und  ihm  ein  Legat  ausgesetzt  würde,  denn 
zum  Erben  eingesetzt,  kann  er  schon  als  sol- 
cher nicht  Zeuge  sein,  und  wäre  er  präterirt,  so 
wäre  das  Testament  deshalb  null.  —  Ausser 
dem  obigen  Satz  findet  sich  bei  Glück  Bd. 
XXXIV.  S.  865  ff.  nach  Aelteren  der  Zusatz, 
dass  auch  der  Testirer  nicht  in  der  väterlichen 
Gewalt  des  Zeugen,  noch  der  Zeuge  mit  dem 
Testator  in  desselben  Vaters  Gewalt  stehen 
dürfe.  Hierbei  ist  ausschliesslich  die  letztwil- 
lige Verfögmig  eines  fiHusfamü.  über  sein 
pecuL  casirense  vel  quasi  vorausgesetzt,  fr.  20. 
§.  2.  eod.  Hiermit  steht  §.  9.  /.  cü. ,  aus  Gaius 
Comm,  n.  §.  6.  entnommen,  in  Widerspruch, 
zu  dessen  Vereinigung  mit  der  ersten  Stelle 
mannigfaltige  Versuche  gemacht  sind,8.  Glück 
Bd.XXXIV.S.368ff.VangerowS.144f.  Es 
mögte  die  konsequentere  Ansicht  der  Pandek- 
tenstelle  vorzuziehen  sein ;  s.  Puchta§.465.  ^ 
und  Vorles.  Bd.  II.  S.  828  f.  —  Mehrere  durch 
väterliche  Gewalt  unter  einander  verbundene 
Personen  können  bei  demselben  Testament 
Zeugen  sein,  s.  §.8.  /.  dt,  {ex  una  domoplures 
testes,)    Der    Schreiber    des  Testaments   ist 


ebenfalls  unbehindert,  Zeuge  zu  sein;  fr.  27. 
Qui  tesL  facere,  N.-O.  §.  2. 

1  Ueber  die  Geschichte  des  Soldatenteata- 
ments  bis  auf  Justinian  s.  Mühlenbruch 
Komm.  Bd.  XLII.  S.  19  ff.  Eosshirt  Testam. 
Erbr.  Abth.  1.  S.  477  ff.  Die  Abweichungen 
des  Soldatentestaments  von  den  allgemeinen 
Begeln  der  Lehre  von  den  Testamenten  be- 
treffen nicht  nur  die  äusseren  Erfordernisse 
und  Formep,  sondern  auch  den  Inhalt  in  seinen 
wesentlichsten  Punkten.  An  dem  gegenwär- 
tigen Ort  kann  nur  von  den  ersteren  gehandelt 
werden;  die  letzteren  stehen  als  Ausnahme  zur 
Begelda,  und  sind  deshalb  einem  besonderen 
§.  überwiesen  worden.  Der  Grund,  woraus 
die  einen  wie  die  anderen  entspringen,  ist  ein- 
mal das  Bedürfhiss  einer  anderen  Form  als  der 
regelmässigen,  und  die  vorausgesetzte  Rechts- 
unkenntniss  der  Soldaten.  Daher  denn  der 
Satz:  fadantigiiw lest,  quomodo  voleni,  fadant 
quomodopoteriiU,  suffidatque  ad  bonorum  suo^ 
rum  divisionem  fadendam  nuda  voluntas  tesia- 
ioris,  fr.  1.  pr.  dd  Test,  mü,  (künftig  unter  dieser 
Abtheilung  h.  t.  citirt.)  Zu  der  Dogmatik  des 
Soldatentestaments,  wie  sie  das  Justinianeische 
Recht,  zum  Theil  erst  durch  Vorschriften  Justi- 
nian's  angeordnet,  enthält,  kommen  einige  nur 
die  Form  betreffende  Bestimmungen  der  N.>0. 
Tit.  I.  §.  2.,  in  Folge  deren  diese  ganze  Doktrin, 
resp.  mit  diesen  Modifikationen,  als  aus  dem 
R.  R.  herüber  genommen  zu  betrachten  ist, 
und  jedes  Bedenken,  ob  sie,  als  einen  beson- 
deren Stand  betreffend,  praktisch  sei,  (s.  Bd.  I. 
§.  2.  Anm.  ^  sich  erledigt;  dass  die  N.-O.  nur 
von  „Rittern"  spricht,  hindert  die  Ausdehnung 
auf  alle  Streitende   nicht,  vei^l.   Mühlen- 
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zu  testiren,  seiner  Form  und  seinem  Inhalt  nach,  (s.  §•  177.)  dergestalt  beyoirecjitet, 
dass  es  einen  vollständigen  Gtegensatz  znm  ordentlichen  Testament  bildet,  und  die 
Lehre  von  demselben  zum  grossen  Theil  aus  Ausnahmen  von  den  Regeln  besteht 
In  sofern  die  Eigenschaft  des  Testators  jedoch  nothwendig  hier  zur  Sprache  kommt, 
werden  auch  die  Abweichungen  von  den  allgemeinen  Normen  über  die  Testirfähig- 
keit  hier  ihre  passende  Stelle  fbiden,  während  die  den  nothwendigen  Inhalt  betreffen- 
den am  füglichsten  zusammengegriffen  und  abgesondert  vorgetragen  werden;  s.§.  177. 
Was  nun:  1.  die  Form  betrifft,  so  ist  die  Errichtung  eines  Soldatentestaments 
wiQirend  der  Dauer  des  Gefechts  an  gar  keine  Form  gebunden,  sondern  es  kommt, 
mn  dasselbe  geltend  zu  machen,  allein  darauf  an,  die  Gewissheit  herzusteUen,  dasa 
sein  Inhalt  des  Testators  ausgesprochener  Wille  gewesen  sei;  ausser  dem  Gefecht, 
aber  während  des  Feldzugs,  ist  die  Anzahl  der  Zeugen  nachgelassen  bis  auf  zwei  K 
Bei  dieser  entscheidenden  Wirkung  des  Willens  als  solchen  kann  auch  ein  früheres, 
nach  anderen  Formen  errichtetes,  aber  an  einem  Mangel  leidendes,  oder  ein  hinter- 
her ungültig  gewordenes,  oder  ein  förmlich  aufgehobenes  und  ein  widerrufenes 
Testament  durch  den  also  bestimmt  ausgesprochenen  Willen,  dass  es  gelten  solle, 
zur  Gültigkeit  gelangen,  und  beziehungsweise  wieder  hergestellt  werden^.  Inglci- 
chen  gilt  der  ausgesprochene  Wille  an  und  ftlr  sich  schon  als  Testament,  wenn  auch 
der  Testator  noch  vor  hatte,  oder  im  Begriff  war,  ihm  eine  ordentliche  Form  zu 
geben,  aber  vor  deren  Vollendung  verschied^.     Auf  demselben  Grundsatz  endlich 


brach  S.  47.  und  die  dort  Gen.  Ein  m.  W. 
bisher  noch  nicht  benutzter  Beweisgrund  ist 
der,  dass  die  wahrscheinlich  gleich  alte  latei- 
nische Uebersetsung  der  N.-O.  schlechthin 
miiiies  gebraucht;  s.  über  diese  die  Anm.  *). 
S.  151.  des  IL  Theils  der  R.-Abschiede  u.  s.  w. 
Frankf.  1747. 

*  Pr.  und  §.  1.  /.  Ä.  t  fr.  1. 15.  §.1.  fr.  24.  k  t. 
N.-O.  Tit.  I.  §.  2.  a.  £.  Der  obige  Satz  ist  in 
möglichst  weiter  Ausdehnung  zu  verstehen. 
lia  tarnen^  uf,  hoc  iiagubsecutum  esse ,  legitwds 
probalionilms  ostendatur.  Zur  Verdeutlichung, 
wieweit  die  Orenzen  hier  im  Gegensatz  zu  den 
Regeln  des  ordentlichen  Testaments  reichen, 
dienen:  fr.  40.  pr.  h.  <.,  wonach  Chiffireschrifb 
bei  Kundgebung  des  Willens  zulftssig  ist,  \ind 
es  nichts  thut,  wenn  der  diktirende  Testator 
Tor  der  Niederschrift  gestorben,  oder,  wenn 
das  Testament  sonst  äusserlich  unvollendet 
ist,  8.  fr.  85.  h,  U  c.  15.  Ti.  U  si  quid  in  vagina  vel 
ciipeo  literis  sanfftdne  suo  rutüanttbus  adnotave- 
rinl,  aut  in  pulvere  inscripserint  gladio.  Unvoll- 
Btändigkeit  des  Testaments  in  Bezug  auf  den 
Willen  thut  natürlich  diesem  selbst  Eintrag, 
sobald  er  in  Ansehung  der  honorirten  Per- 
sonen mid  der  Art  der  Honorirung  unvollendet 
ist ,  nicht  aber,  wenn  er  nur jpro parte  testirt,  s. 
f.  177.  2.  vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XLII.  S. 
€3  f.  Der  erforderliche  Beweis  kann  auf  jede 
Weise  gef&hrt  werden,  also  auch  durch  Schrift- 
vergleichung  der  eines  schriftlichen ,  und  nach 
Sintanii,  Civilreebt  8.  Aafl.  III. 


gewöhnlichen  Kegeln  zu  beurtheilenden  Zeu- 
genbeweis der  eines  mündlichen  Testaments, 
s.  dens.  S.  66  f.  und  die  dort  Oen.  Die  Vor- 
schrift der  N.-O.  steht  zu  denen  des  R.  R.  in 
einem  in  sofern  korrektorischen  Verhältniss, 
als  letzteres  nur  voraussetzt,  dass  die  milites  in 
expediiiamhus  occupiUi sint^  (s.  darüber  Schra- 
der  Cotmn.  ad  L  pr.  h.  iJ)  jene  aber  einen  Un> 
terschied  macht,  wonach  wenigstens  für  die, 
welche  nicht  „in  Uebung  des  Streits  sind,  aber 
zu  Feld  liegen*',  die  im  Text  gedachte  Form 
erforderlich  ist  Dieser  Unterschied  kommt 
übrigens  schon  in  der  Glosse  vor;  vergl.  Müh- 
le n  b  r  u  c  h  S.  48.  und  die  dort  Gen.  Die  zwei 
Zeugen  müssen  als  fähige  Zeugen  verstanden 
werden.  Wie  aber  vor  diesen  der  Wille  er- 
klärt wird,  ist  wiederum  gleichgültig.  Zum 
Beweis  gehört  dann,  dass  er  vor  zwei  solchen 
Zeugen  erklärt  sei.  Man  muss  also  stets  sorg- 
fUtig  dieSolennität  vom  Beweis  unterscheiden. 

3  1,  Wegen  solcher,  die  an  Mängeln  leiden, 
oder  hinterher  ungültig  geworden  sind,  s. :  §.  4. 
/.  Ä.  /.  fr.  9.  pr.  §.  1.  coli.  fr.  20.  §.  1.  fr.  25.  Ä.  f. 
über  fr.  15.  §.  2.  Ä.  t,  s.  Mühlenbruch  Bd. 
XLII.  S.  70  ff.  Es  kann  auch  die  in  einem 
früheren  blossen  Kodizill  getroffene  Honori- 
rung per  fest,  subsequens  als  äirecta  instituiio 
erklärt  werden,  fr.  19.  pr.  ä.  /.  2,  Wegen  Wie- 
derherstellung förmlich  aufgehobener  s.  fr.  15. 
§.  1.  fr.  27.  Ä.  /.,  vergl.  dens.  S.  124  ff. 

4  Fr.  3.  h.  U 
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beruht  es,  dass  das  Testament  eines  der  Täterlichen  Gewalt  ledigen  Soldaten  in 
Betreff  seines  kastrensischen  Vennögens  gültig  bleibt,  wenn  er  durch  Adoption  in 
solche  eintritt  ^  ^ 

2.  Berechtigt  in  dieser  Form  zu  testiren  sind:  1,  die  wirklichen  Soldaten  in 
Dienst,  einschliesslich  der  Seesoldaten  und  Matrosen  der  Kriegsflotte  ^  2,  Die- 
jenigen Nichtsoldaten,  welche  sich  bei  den  kämpfenden  Trappen  befinden,  unter 
der  Yoraussetzung,  dass  sie  während  des  Gefechts  testirt  und  ihr  Leben  eingebüsst 
haben  ^. 

/In  Ansehung  der  Fähigkeit,  überhaupt  zu  testiren,  gelten  auch  hier  die  allge- 
meinen Begeln,  doch  sind  stumme  Soldaten^  sobald  sie  nur  fUhig  sind,  ihren  Willen 
deutlich  auszudrücken,  auch  testirifthig^  und  nicht  minder  diejenigen  selbststän- 
digen Soldaten,  welche  ungewiss  darüber  sind,  ob  sie  noch  väterlicher  Gewalt  unter- 
worfen seien,  oder  nicht  ^. 

Neben  diesen  Bevorzugungen  des  Soldatentestaments  bestehen  aber  gewisse 
Beschränkungen  bezüglich  der  Dauer  seiner  Gültigkeit.  Diese  behält  es  nur  dann 
unbedingt,  wenn  der  Testator  als  Soldat  gestorben  ist^^;    ist  er  ehrenvoll  verab- 


6  Fr.  28.  Ä.  t,  §.  5.  /.  Ä.  t.  Die  letztere  Stelle 
spricht  allgemein,  offenbar  aber  ist  nur  ein  test. 
über  bona  castr.  zu  verstehen,  8.  Sehr  ad  er 
Comm.  ad  h.  §.  Der  in  der  InBtit.-SteUe  er- 
wähnte andere  Fall,  dass  das  test.  fnilitis  /Uü- 
famil.  emanctpoH  (über  castr.pecul.)  ungeachtet 
der  capitis  demin,  trrüutn  non  fierij  ist  gemeinen 
B.eohten8  geworden,  und  bedarf  daher  keiner 
besonderen  Erwähnung;  vergl.  Sehrader  L  L 
und  Göschen  Vorles.  Bd.  lU.  §.  900. 

6  §.  8.  /.  h.  t.  fr.  40.  pr.  42.  A.  t.  fr.  92.  ad  Leg, 
Faleid.  fr.  20.  pr.  21.  m  /l  A.  <.  Die  hierin  ent» 
haltenen  näheren  Bestimmimgen,  wonach  HrO' 
nes  et  nondutn  m  numerum  relatiy  sowie  die  Ver- 
abschiedeten yon  diesem  Vorrecht  ausgeschlos- 
sen sind,  müssen  im  Allgemeinen  als  praktisch 
angesehen  werden,  indem  sie  das  Vorrecht  der 
StandsgenoBsen  näher  begrenzen,  und  meist 
noch  heute  vorkommende  Verhältnisse  be- 
treffen. 

t  Ueber  die  beiden  hierhergehörigen  Stellen, 
fr.  ult.  A.  t  und  fr.  un.  pr.  deB.P.ez  test.  tnil.^ 
s.  Mühlenbruch  a.  a.  O.  8. 49  ff.;  desgl.  dar- 
über, wieweit,  auf  welche  Personen  dieses 
Vorrecht  auszudehnen  sei.  Die  Allgemeinheit 
des  Gegensatzes :  ofnnes  igitur  omnino,  qvi  ejus 
sunt  conditioms^  ul  jure  mUitari  testari  non 
possint ,  si  in  hostico  deprehendantw^  et  ibi  dece* 
dant,  quomodoveUni,  et  quamodo  possint  testa" 
buntur,  muss  dazu  bestimmen,  jede  Beschrän- 
kung auf  gewisse,  bei  dem  Heer  in  irgend  einer 
Art  beschäftigte  Personen  als  nicht  gerecht- 
fertigt zurückzuweisen.  Allerdings  ist  es  hier- 
nach möglich,  dass  Jemand  aus  blossem  Vor- 
witz, und  nicht  blos  die,  welche  ihr  Beruf  in 
das  Gefecht  fuhrt,  eines  Vorrechts  theilhaftig 


wird,  indessen,  um  den  erforderlichen  Preis 
mag  man  es  ihm  gönnen.  Nur  wer  wider  Ver- 
bot, oder  um  unerlaubter  Zwecke  willen  der 
Armee  folgt,  wird  wohl  mit  Recht  von  die- 
sem Privilegium  ausgeschlossen.  Uebrigens 
sprechen*  die  überwiegenden  Gründe  dßfur, 
dass  die  Nichtsoldaten  nicht  von  den  Begehi 
bezüglich  des  Inhalts  der  Testamente  entbun- 
den seien,  indem  die  Befreiung  der  Soldaten 
davon  durch  die  ihnen  nachzusehende  Bechts- 
unkenntniss  motivirt  wird.  Vergl.  dens.  S. 
51f.,  s.  nochAnm.8. 

8  Fr.  4.  A.  ^  (Die  Bedingung  als  eine  noth- 
wendige  versteht  sich  von  selbst)  Vergl.  §.  167. 
Anm.  0;  dass  auch  von  taubstununen  Soldaten 
dies  zu  yerstehen  sei,  mögte  sehr  bedenklich 
sein ;  sollten  denn  solche  bei  den  Römern  zum 
Soldatendienst  angenommen  worden  sein? 
Jetzt  mögte  deshalb  auch  von  stununen  das 
Obige  kaum  noch  gelten ,  sie  wären  denn  dies 
erst  durch  Verwundung  geworden,  und  wollten 
nun  testiren. 

9  Fr.  11.  §.  1.  2.  A.  <.,  vergL  §.  167.  Anm.  ^ 
und  Buchholtz  Jurist.  Abh.  S.  397.  In  dieser 
Anwendung  ist  die  obige  Frage  allein  von 
praktischer  Bedeutung,  weshalb  die  Meinungs- 
verschiedenheit bei  Mühle nbruch  S.  40. 
nicht  interessirt  (s.  dort  auch  über  pr.  in  /*.  7. 
h  I.).  Die  beiden  obigen  Bestimmungen  wird 
man  übrigens  mit  vollem  Recht  auf  eigentliche* 
Soldaten  zu  beschränken  haben ,  und  nicht  auf 
Nichtsoldaten  ausdehnen  dürfen,  welche  u.  U. 
militärisch  testiren  dürien. 

10  §.  8.  /.  Ä.  t.  fr.  21. 26.  Ä.  t.  c.  6.  Ä.  t.  Nach 
fr.  21.  d»  sind  anscheinend  Offiziere  von  dem 
benefidum  ausgeschlossen,  doch  wird  nicht  be- 
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scbiedet  worden,  so  dauert  die  Kraft  des  Testaments  noch  ein  Jahr,  d.  h.  es  tritt 
nach  des  Testators  inswischen  erfolgtem  Ableben  in  Wirksamkeit,  wenn  anch  ein- 
zelne  Bestimmungen  desselben  erst  nach  diesem  Zeitpunkt  zur  Ausführung  ge* 
langen  ^^  Sollte  ein  Soldat  zwar  sein  Testament  nach  ordentlichen  Formen  errichtet, 
jedoch  darin  eine  Verftigung  getroffen  haben,  die  nur  in  einem  Soldatentestament 
rechtlich  möglich  ist,  so  fäUt  nach  Ablauf  jenes  Zeitraums  nur  diese  hinweg,  wäh- 
rend das  Testament  im  Uebrigen  fortbesteht  ^. 

Wie  in  der  Emchtung  des  Testaments,  so  ist  der  Soldat  auch  in  dessen  Wie- 
deraufhebung in  sofern  bevorrechtet,  als  er  sein,  gleichviel  in  welcher  Form,  errich- 
tetes Testament  ohne  jede  förmliche  Handlung  durch  einfachen  Widerruf  aufheben 
kann,  (vergl.  §.  179.  U.  A.  5.)  und  ein  Soldatentestament  sogar  noch  nach  seiner 
Entlassung  innerhalb  der  Frist,  während  der  es  als  solches  in  Kraft  bleibt  ^\ 

B.  Wenn  der  Testator  an  einer  schweren  und  ansteckenden  Seuche  damieder- 
liegt,  so  dass  den  Zeugen  nicht  zuzumuihen  ist,  längere  Z^t  in  seiner  unmittelbaren 
Nähe  zu  verweilen,  ist  diesen  gestattet,  nach  abgegebener  Erklärung  des  Testators 
in  Betreff  seiner  Testamentsurkunde  sich  mit  dieser  zurückzuziehen,  und  die  erfor- 
derliche Solennisirung  getrennt  vom  Testator  vorzunehmen  ^\ 


zweifelt ,  dass  es  f&r  sie  mitgelte ,  s.  M ü  h  l  e  n  - 
brueh  S.  122. 

11  §.S./.Ä./.  fr.SS.pr.Ä.^ 

1*  Fr.  7.  de  Infusio  rupto  etc.  Dagegen  wird 
die  Kraft  eines  ^ura  communi  errichteten  Testa- 
ments, welches  durch  ein  Soldatentestament 
aufgehoben  worden,  wenn  letiteres  seine  Gül- 
tigkeit verliert,  nicht  etwa  wiederhergestellt, 
fr.  36.  §.  4,  Ä. /. 

w  Fr.  15.  §.  1.  fr.  34.  §.  1. 2.  Ä.  U 

14  Die  Quelle  dieser  Bestimmungen  ist  die 
c.  8.  de  Test.  Ihre  Fassung  hat  zu  betr&cht- 
liehen  MeinungsverBchiedenheiten  Veranlas- 
sung gegeben,  und  wird  auch  einer  Verstftn- 
digang  stets  hinderiich  bleiben.  Einen  ge- 
nauen Bericht  darüber  giebt  Mühlenbruch 
Bd.  XLIL  S.  262  ff.  Die  Ansicht,  welcher  ich 
mich  anschliesse,  (und  welcher  von  Aelteren, 
z.  B.  Cujacius,  Schilt  er  u.  A.,  von  Neueren 
Puchta  und  Yangerow  huldigen,)  scheint 
mir  den  Worten,  (jtimor  corUagioms^  quae  iestes 
deierret)  wie  der  Sache,  d.  h.  dem  Zweck,  die 
contagio  abzuwenden,  und  in  diesem  Sinn  de 
jure  aäquid  Uxxare^  am  meisten  zu  entsprechen. 
Mühlenbruch,  welcher  übrigens  zugiebt, 
dass  sie  sich  mit  dem  Wortrerstand  Tertrage, 
ist  zwar  der  Meinung,  dass  sich  der  Anwen- 
dung derselben  fast  unüberwindliche  Schwie- 
rigkeiten entgegenstellen,  allein  das  mögte 
doch  nur  Voreingenommenheit  eingegeben 
haben.  Denn  dass  hierbei  nothwendig  ein 
schriftliches  Testament  vorausgesetzt  zu 
denken  sei ,  finde  ich  als  das  Gewöhnliche  und 
Kegelmässige  sehr  natürlich,  um  so  mehr,  da 


hier  davon  die  Kode  ist,  dass  non  tarnen  reUqua 
fest  eolermitas  peremta  esty  mit  welchem  Aus- 
druck man  doch  im  Zweifel  auf  Schreiben, 
Siegeln  u.  s.  w.  hingewiesen  ist  Dass  die 
Zeugen  nicht  gegenwärtig  zu  sein  brauchten, 
behauptet  Niemand.  Wie  aber  Mühlen- 
bruch (S.  271.)  daher  einen  Einwand  nehmen 
kann,  es  sei  ja  überhaupt  nicht  nöthig,  dass 
die  Funktion  der  Zeugen  gerade  in  demselben 
Zimmer  erfolge,  leuchtet  nicht  ein.  Ist  es 
nämlich  allgemeine  Vorschrift  der  ordentlichen 
schriftlichen  Testamente,  ut  in  conspectu  testa" 
toris  testimoniorum  officio  funcH  eint  (c.  9.  de 
Test.) ,  und  durare  debere,  qui  propter  eolennia 
test  adhibentur^  donec  euprema  contesteUio  perU' 
gatur,  (fr.  20.  §.  ult  Quiteet,  facere,  s.  §.  169. 
Anm.  ^  so  ist  doch  der  Erlass  dieser  Erforder- 
nisse ebenso  gewiss  eine  Ausnahme  von  der 
Begel,  wie  gerade  dieser  Erlass  im  Fall  einer 
ansteckenden  Seuche  äurch  die  Vorsicht  drin- 
gend geboten;  denn  die  Gefahr  wird  offenbar 
vielmehr  durch  den  längeren  Aufenthalt  m 
conspectu  aegroti  tesiatoris  dringender,  als 
durch  ein  kurzes  Zusammensein  mehrerer  Ge- 
sunder, die,  wie  Mühlenbruch  selbst  zu- 
giebt, ja  nicht  einmal  in  demselben  Zimmer  zu 
sein  brauchen.  Es  ist  daher  zu  bewundem, 
dass  die  diesseits  festgehaltene,  schon  in  den 
Basiliken  (Lib.  XXXV.  tit.  2.  §.  8.)  vorkom- 
mende, Auslegung  nicht  durch  ihre  Natürlich- 
keit der  anderen  Ansicht,  welche  yieie  Anhän- 
ger zählt,  und  wonach  das  Eigenthümliche 
darin  bestehen  soll,  dass  die  Nothwendigkeit 
des  gleichzeitigen  Zeugnisses  erlassen  sei, 
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C.  Wenn  Landbewohner  in  nicht  reichlicher  bewohnten  Ortschaften  oder  in 
vereinzelt  gelegenen  Wohnsitzen  testiren,  wo  nicht  leicht  die  erforderliche  Anzahl 
von  Zeugen,  und  namentlich  schreibenskundiger  zu  haben  ist,  so  sollen,  wenn 
sieben  nicht  zusammenzubringen  sind,  schon  fünf  genügen;  soll  femer  schriftlich 
testirt  werden,  so  können  die  schreibenskundigen  für  die  Zeugen,  welche  nicht  zu 
schreiben  verstehen,  in  deren  Gegenwart  das  Testament  mitunterzeichnen,  und  wenn 
keiner  von  allen  schreiben  kann,  soll  die  Unterschrift  der  Zeugen  gar  nicht  erfor- 
derlich sein,  der  Testator  aber  soll  den  schreibensunkundigen  den  Inhalt  seines 
Testaments,  und  namentlich  den  Namen  des  eingesetzten  Erben  mündlich  mitthei- 
len, und  diese  sollen  dann  darüber  künftig  eidlich  vernommen  werden  ^^ 


schon  längst  den  Rang  abgewonnen  hat;  denn 
dass  Einer  allein  ebenso  leicht  der  Ansteckung 
bei  längerem  Verweilen  in  der  Nfthe-des  Kran- 
ken auBgesetxt  sei,  wie  sieben  gleichzeitig  an- 
wesende, wird  Niemand  leugnen.  Dazukommt, 
dass  der  zweite  Satz  der  Stelle  Testes  etc.  (möge 
man  nun  oppressos  oder  oppresso,  oder  oppres- 
eis  lesen)  offenbar  viel  angemessener  davon 
(mit  den  Basü.)  verstanden  wird,  dass  die  Zeu- 
gen vohl  besorgt  sein  können,  mit  dem  einen 
Kranken,  als  ihrer  sieben  gesunde  Leute  in 
nähere  und  längere  Berührung  zu  kommen, 
während  nach  der  anderen  Meinung  eo  tempore 
iur  eodem  verstanden  wird,  was,  da  es  m.  W. 
nirgends  vorkommt,  ganz  unzulässig  ist 
Darauf,  dass  nach  der  diesseitigen  Ansicht 
auch  eine  viel  stärkere  Garantie  gegen  jede 
Täuschung  erhalten  wird,  ist  es  kaum  nöthig, 
noch  besonders  auftnerksam  zu  machen.  Einer 
dritten,  schon  in  der  Glosse  voigetragenen, 
neuerlich  wieder  vertheidigten  Meinung,  wo- 
nach die  Stelle  davon  bandeln  soll,  dass  einer 
der  Zeugen  selbst  krank  geworden  sei,  gedenke 
ich  nicht  weiter,  so  wenig,  wie  der  mancherlei 
Fragen  und  Streitigkeiten  von  imtergeordneter 
Bedeutung,  welche  neben  der  hier  verthei- 
digten Meinung  bei  Seite  fallen.  S.  darüber 
Muhlenbruoh  S.  272  ff.  Gleichwohl  ist  der 
neueste  Erklärer,  Ackermann  im  Archiv  Bd. 
XXXU.  S.  55  ff.  74  ff.,  noch  weiter  gegangen, 
er  nimmt  gar  an,  dass  mehrere  Zeugen 
schon  die  Krankheit  an  sich  tragen,  und  sich 
die  Zeugen  vor  einander  förchten,  nicht  vor 
dem  kranken  Testator  (wobei  er  denn  morbo 
oppressos  liest).  Eine  Widerlegung  dieser 
Ansicht  scheint  mir  völlig  überflüssig.  —  Man 
hat  übrigens  bekanntlich  auch  (nach  Nov. 
Leon.  4»)  versucht,  allerlei  Erleichterungen  in 
Fällen  der  Noth  anderer  Art  zu  bevorworten, 
und  daraus  dann  eine  Lehre  von  einem  sog. 
Testament  während  eines  Nothstands  gebildet. 
Sie  beruht  durchaus  auf  Willkühr  und  ist  völlig 


zu  verwerfen;  s.  dens.  S.  285  ff.   Rosshirt 
Testamentar.  Erbr.  Abth.  1.  S.  476. 

^  Die  c.  ult  de  Test. ,  welche  (mit  der  N.-O. 
Tit.  I.  §.  2.)  die  Quelle  der  obigen  Bestimmun- 
gen ist,  hat  durch  ihre  Ungenauigkeit  dieEr- 
kenntniss  d^s  eigentlichen  und  vollständigen 
Willens  Justinian*^  unmöglich  gemacht  und 
eine  Unzahl  von  Streitfragen  entstehen  lassen, 
welche  auch  die  Neueren,  die  sich  lebhaft  mit 
der  Interpretation  der  Stelle  beschäftigt  haben, 
nicht  zu  beseitigen  vermögt  haben;  s.  Müh- 
lenbruch Bd.  XLU.  S.  245.  und  die  dort 
Anm.  *)  Gen.  Der  Tezt^giebt  den  Inhalt  der 
Konstitution  möglichst  genau  wieder.  Ich 
bemerke  dazu  im  Besonderen:  1,  die  aniiqua 
consueiudo ,  deren  zu  Anfang  gedacht  ist,  halte 
ich  in  sofern  f&r  bedeutungslos,  als  die  Stelle 
selbst  diese  fixhrt,  und  glaube  sie  überhaupt 
nur  so  verstehen  zu  müssen,  dass  sie  in  irgend 
einer  Abweichung  von  der  ordentlichen  Testa- 
mentsform ,  wohl  in  der  geringeren  Zahl  der 
Zeugen,  (s.  darüber  Leist  Bon.  Poss.  Bd.  II. 
Abth.  2.  S.  112  ff.)  bestand,  die  nun  nicht  weiter 
interessirt ;  am  wenigsten  mögte  aber  die  Er- 
wähnung einer  solchen  in  sofern  als  nodx 
praktisch  zu  verstehen  sein,  dass,  wenn  irgend- 
wo eine  lokale  Gewohnheit  bestehe,  diese  mit 
den  Formen  der  Konst  zu  verbinden  sei. 
Solche  Gewohnheiten  nämlich  könnten  doch 
nur  deutsche  partikulare  und  statutarische 
sein;  an  später  entstehende  dachte  aber  Justi- 
nian  gewiss  nicht,  sondern  nur  an  die  in  seinem 
Kelch  vorkommenden.  Wenn  irgendwo  wirk- 
lich eine  solche  Gewohnheit  als  Recht  be- 
steht, so  würde  es  sich  vielmehr  fragen,  ob  die 
gemeinrechtliche  Form  (N.-O.  Tit.  I.  §.  2.)  da- 
durch ausgeschlossen  sei.  (S.  darüber  die 
Abb.  von  E  mm  in  g  haus  im  Archiv  Bd.  XIX. 
Nr.  9.)  Eine  Kombination  Beider  würde  zu 
uzdösbaren  Inkonvenienzen  führen;  s.  Müh- 
lenbruch  S.  248  ff.  (in  Uebereinstimmung mit 
Stryk,   Wächter  und  Fritz.)    2,  Andere 
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D.  Wenn  ein  Blinder  testiren  will,  so  muss  ausser  den  sieben  Zeugen  noch 
ein  Notar,  oder  wenn  kein  solcher  zu  bekommen  ist,  ein  achter  Zeuge  zugezogen 
werden.  Geht  nun  die  Absicht  des  Blinden  dahin,  mündlich  zu  testiren,  so  muss 
er  vor  den  genannten  acht  Personen  dies  erklären,  und  die  Erben,  Legatarien  und 
sonstigen  honorirten  Personen  nicht  nur  namhaft  machen,  sondern  auch  deren  Stand, 
Würde  und  Wesen  genau  bezeichnen,  damit  kein  Zweifel  entstehe,  und  angeben, 
was  und  wie  viel  jeder  bekommen  solle.    Diese  mtindliche  Biklftmng  ist  dann  in 


Erfordernisse  der  ordentlichen  Tettaments- 
form,  wie  die  Einheit  der  Handlung,  müssen 
unbedenklich  als  auch  hier  Platz  ergreifend 
Torausgesetst  werden,  denn  es  ist  ihrer  in 
keiner  Weise  als  entbehrlieh  gedacht  S,  Die 
Fassung  der  Konst  rechtfertigt  die  Annahme 
ToUkommen,  dass  auch  mündliehe  Testamente 
TOT  fünf  Zeugen  errichtet  werden  können; 
übrigens  sind  Aeltere  und  Neuere  hierin  fast 
einstimmig;  nach  der  N.-O.  a.  a.  O.  kann  dies 
überhaupt  keinem  Zweifel  unterliegen,  indem 
nach  dem  aUgemeinen  Eingang  des  §.  1.  der 
§.  2.  ebensowohl  von  schriftlichen,  wie  Ton 
mündlichen  Testamenten  verstanden  werden 
muss.  4,  Die  Bekanntmachung  mit  dem  Testa- 
mentsinhalt ist  nur  den  schreibensunkundigen 
Zeugen  als  ndthig  zu  verstehen ,  nfimlich  um, 
in  Ermangelung  ihrer  Unterschrift,  das  Testa- 
ment anerkennen  zu  können ;  da  sie  aber  beim 
Akt  der  Errichtung  des  letzteren  geschehen 
■oll,  so  kann  dessen  Inhalt  auch  den  übrigen 
nicht  leicht  Tcrborgen  bleiben,  denn  sie  ist 
doch  als  eine  allen  vernehmbare  zu  denken. 
5,  In  welcher  Form  der  Testator  eigentlich,  und 
namentlich,  ob  er  schriftlich  habe  testiren 
wollen,  (vergl.  vorigen  §.  bei  Anm.  ^7)  darauf 
kommt,  wenn  einige  oder  alle  Zeugen  nicht 
achxeiben  können,  so  dass  nun  zu  der  Mitthei- 
lung des  Inhalts  des  schriftlichen  Testaments 
geschritten  werden  muss,  nach  m.  E.  nichts 
an;  es  gehört  gerade  mit  zu  den  Eigenthüm- 
lichkeiten  dieses  Testaments,  dass,  wenn  die 
Umstände  es  nicht  gestatten,  die  der  Absicht 
entsprechenden  gesetzlichen  Formen  zu  beob- 
achten, die  nachgelassene  ausserordentliche 
genügen  soll;  diese  ist  eben  auf  den  Fall  be- 
rechnet ,  zur  Aushülfe  zu  dienen.  Es  ist  daher 
völlig  unnütz,  sich  mit  der  Frage  zu  beschäfti- 
gen, ob  das  Testament  in  diesem  Fall  ein 
ichriftliches  oder  ein  mündliches  sei;  und  ich 
nehme  keinen  Anstand,  ein  z.  B.  in  franzö- 
sischer Sprache  geschriebenes,  unter  solchen 
Umstanden  errichtetes  Testament  für  gültig  zu 
halten,  dessen  Inhalt  der  Testator  den  Zeugen, 
welche  sftmmtlich  weder  französisch  verstehen, 


noch  sehreiben  können,  in  deutscher  Sprache 
eröffnet  hat.  6,  Anlangend  die  Frage,  welche 
Personen  berechtigt  seien,  in  dieser  Art  zu 
testiren,  so  spricht  zwar  die  c.  ult.  d»  von  rusti- 
dtas  und  liomines  rusticam,  (N.-O.  „Bauers- 
leute*) und  scheint  diese  ausschliesslich  zu 
meinen  und  zu  bevorrechten,  allein  demunge- 
achtet  tritt  die  Schwierigkeit,  die  ordentliche  ' 
Form  unter  den  Torausgesetzten  UmstSnden 
zu  beobachten,  als  Hauptmotiv  hervor,  obwohl 
nur  für  solche,  für  die  sie  nicht  blos  ausnahms- 
weite  vorkommen,  wie  für  die  Bewohner  von 
Städten,  wenn  diese  sich  einmal  auf  dem  Lande 
befinden  und  nun  den  Entschluss  fassen,  zu 
testiren.  Für  diejenigen  abo ,  die  ihren  regel- 
mässigen Aufenthalt  auf  dem  Lande  (N.-O. 
„auf  dem  Gau'*)  haben,  muss  die  Bevorrech- 
tung ohne  weitere  Rücksicht  auf  ihren  Stand 
gelten,  so  dass  keineswegs  blos  eigentliche 
Bauern  zu  verstehen  sind.  Hierüber  sind  auch 
die  Neueren  (Marezoll,  W&chter,  Puchta, 
Mühlenbruch,  Göschen,)  einverstanden, 
s.  Mühlenbruch  Bd.  XLIL  S.  259.  und  die 
dort  Cit  Eins  scheint  mir  nur  noch  etwas 
nähere  Rechenschaft  zu  erfordern.  Man  be- 
gnügt sich,  hierbei,  in  GemSsheit  der Konstil, 
die  Stadt-  und  Landbewohner  einander  ent- 
gegenzusetzen, wahrend  es  Dörfer  genug  mit 
zahlreicherer  Bevölkerung  als  viele  StAdte 
giebt,  die  also  nicht  zu  den  Orten  gehören ,  in 
qtabus  rari  inveniuntur  Aomtn««,  und  namentlich 
literatif  und  man  doch  in  den  Dörfern  „auf  dem 
Lande*'  lebt.  Da  nun  ohnehin  es  bei  den  Rö- 
mern eigentliche  Dörfer  weniger  gab,  sondern 
nur  civüates^  castra  u.  s.  w.  (wie  in  Italien  noch 
heute,  wegen  der  »tct  s.  Cujac  ius  Op.  J.  IV. 
p.  1176.,  vergl.  Savigny  Qesch.  des R.  R.  im 
Mittel.  Bd.  I.  S.  16.),  der  Gegensatz  der  Konst. 
also,  wie  auch  Nov.  78.  c.  9.  bestätigt,  davon,  je 
nachdem  tegtam.  m  cmtaUbus^vaidmagris  ftunt, 
aufzufassen  ist,  so  habe  ich  mit  Rücksicht  auf 
das  praktische  Bedürfhiss  diesen  Gegensatz  so, 
wie  im  Text  geschehen,  ausdrücken  und  be- 
stimmen zu  müssen  geglaubt.  Auch  ist  zwar 
gegenwärtig  durchgängig  die  Kenntniss  des 
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Gegenwart  derselben  Personen  niedenEuscIireiben,  und  von  allen  eu  nntenchreiben 
und  zn  nntersiegeln.  War  das  Testament  aber  schon  schriftlich  yerfasst)  so  muss 
dasselbe  in  Gegenwart  des  Testators  nnd  der  Zeugen  vorgelesen,  und  nachdem  der 
erstere  erklärt,  dass  darin  sein  letzter  Wille  enthalten  sei,  Ton  den  Zeugen  am 
Ende  des  Aufsatzes  unterschrieben  tmd  untersiegelt  werden  *•.  —  Die  vorstehende 
Form  ist  auch  bei  jeder  anderen  Art  letztwilliger  Verfiigungen  Blinder  zu  beobach- 
ten, also  namentlich  bei  Kodizillen,  bei  Schenkungen  auf  den  Todesfall  und  bei 


Schreibens  so  verbreitet,  dass  sie  auf  dem 
Lande  wenigstens  keine  Seltenheit  mehr  ist, 
indessen  tritt  die  Möglichkeit,  leicht  und 
schnell  überhaupt  sieben  f&hige  Testaments- 
zeugen zu  finden,  als  Motiv  noch  stSrker  her- 
vor, von  der  ordentlichen  Form  eine  Ausnahme 
sustatuiren.  7,  Die  wichtige  Frage,  wem  die 
Beweislast  obliege,  dass  ein  solches  Testament 
errichtet  worden  sei,  und  den  Umständen  ge- 
mfts  habe  enichtet  werden  dürfen,  ist  Susserst 
zweifelhaft.  Die  Mehrzahl,  auch  der  neueren 
Juristen,  erklärt  sich  dafür,  dass,  wer  ein 
solches  Testament' geltend  mache,  auch  die 
nothwendigen  faktischen  Voraussetzungen  der 
Form  zu  beweisen  habe;  so:  Marezoll, 
Wächter,  Emminghaus;  Mühlenbruch 
a.  a.  0. 8. 261.  dagegen  findet  die  Anschauung 
gerechtfertigt,  dass  Justinian  nicht  sowohl 
eine  Ausnahme  von  der  Kegel  einführe,  als 
vielmehr  eine  Gewohnheit  mit  der  Modifika- 
tion bestätige,  dass  die  gewöhnlich^  Form  be- 
obachtet werden  solle,  wenn  dies  möglich  sei; 
mithin  müsse  der  das  Dasein  von  Umständen, 
worauf  die  Modifikation  ruhe,  beweisen,  wer 
sich  darauf  stütze.  Dies  scheint  mir  aber  die 
Sachlage  völlig  zu  verdrehen;  es  handelt  sich 
hier  um  thatsächliche  Voraussetzungen  für  die 
Ausübung  eines  besonderen  Rechts,  d.  i.  die 
Unterlassung  von  Formen  für  das  Geschäft 
der  Testamentserriohtung,  welche  zutreffen 
müssen,  um  sie  als  gerechtfertigt  erscheinen 
•  zu  lassen,  von  denen  ich  nicht  weiss,  durch 
welche  Vermuthuug  sie  ohne  Weiteres  ersetzt 
werden  könnten.  Nach  m.  £.  ist  die  Frage 
bezüglich  der  Beweislast  hier  ganz  dieselbe, 
wie  die:  wem  zu  beweisen  obliege,  dass  ein 
Soldatentestamen^  auch  wirklich  während  des 
Gefechts  emchtet,  oder  dass  die  Krankheit  des 
Testators  eine  solche  gewesen  sei,  bei  der  die 
im  Text  unter  B.  gedachte  Testamentsform 
statthaft  ist  Allerdings  sind  in  diesen  Fällen 
affirmative,  und  dort  negative  Thatsachen  zu 
beweisen,  doch  kann  dies  keinen  Einfluss  auf 
die  Beweislast  äussern,  in  sofern  hier  wie  dort 
die  Gültigkeit  des  Testaments  darauf  gestützt 


wird.  Auch  wird  der  hier  erforderliche  Be- 
weis, in  Betracht,  dass  die  Beschaffenheit  des 
Orts,  wo  das  Testament  errichtet  worden  ist, 
nicht  zweifelhaft  sein  wird,  dadurch,  dass  er 
durch  die  Testamentszeugen  selbst  gefuhrt 
werden  kann,  und  dass  dem  Ermessen  des 
Richters  in  Beurtheilung  der  Umstände  ein 
freier  Spielraum  gelassen  werden  muss,  so  er^ 
leichtert,  dass  er  nicht  schwieriger,  wie  der  in 
den  gedachten  beiden  anderen  Fällen  sein 
wird. 

16  C.  8.  Qui  ie9t.  facere^  §.  4.  /.  Qmlnunonest 
permus.  N.-O.  Tit  I.  §.  9.  Dieser  §.  ist  eine  fast 
wörtliche  Uebersetsung  der  c,  8.  d,  mit  einigen 
Abänderungen.  Hiernach  ist  das  Testament 
eines  Blinden  eigentlich  stets  ein  mündliches) 
obwohl  es  die  N.-O.  Tit  I.  §.  1.  als  eine  MiUel- 
gattung  zwischen  schriftlichen  und  mündlichen 
betrachtet,  und  als  „ein  drittes  Geschlecht'^ 
bezeichnet,  —  indem  das  Vorlesen  einer  schon 
errichteten  Schrift  das  Verständniss  der 
Sprache,  worin  sie  abgeiaast  worden,  von 
Seiten  der  Zeugen  voraussetzt.  Vergl.  Übeih. 
Marezoll  im  Magazin  Bd.  IV.  S.  168  ff.  nnd 
Glück  Bd.XXXm.  S.  334  ff.  Bd.  XXXIV.  S. 
81  ff.  Es  kann  hierbei  nicht  für  überflüssig 
erachtet  werden,  dass  der  Testator  vor  den  zu- 
sammengekommenen Zeugen  erkläre,  „wozu 
sie  berufen  worden  seien*'  (N.-O.  a.  a.  O.)  und 
nicht  für  gleichgültig,  an  welcher  Stelle  das 
Testament  unterschrieben  wird.  Uebrigens 
halte  ich  die  Vorschriften  über  das  Testiren  der 
Blinden  um  der  nöthigen  Sicherung  des  Blin- 
den vor  Täuschung  willen  für  absolute  und  all- 
gemeine, die  auch  im  Fall  eines  öffentlichen, 
gerichtlichen  Testaments  Anwendung  finden 
müssen;  denn  in  Betreff  dieser  ist  weder  eine 
Ausnahme  in  den  Gesetzen  (N.-O.)  gemacht, 
noch  etwa  aus  allgemeinen  Gründen  zu  erwei- 
sen ,  auch  ersetzen  deren  Formen  nicht  die  Ga- 
rantie jener  ersteren;  vergl.  auch  W.  SeH  in 
s.  Jahrb.  Bd.  11.  S.  456  ff.  Die  Praxis  wie  die 
Doktrin  scheinen  freilich  hiervon  sehr  allge- 
mein abgesehen  zu  haben,  es  muss  aber  ge- 
leugnet werden,  dass  sich  hierdurch  ein  Qe- 
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privilegirten  Testamenten,  die  für  andere  Testatoren  sich  sonst  erleichterter  Formen 
erfreuen  ^^. 

E.  In  besonderer  Weise  erleichtert  und  sonst  eigenthümlich  normirt  sind  die 
letsEtwilligen  Anordnungen,  welche  Eltern  nur  zu  Gunsten  ihrer  Kinder,  die  ohne- 
dies ihre  Intestaterben  sein  würden,  treffen.     Es  sind  dabei  zu  Unterschäden: 

1.  eigentliche  Testamente;  und  zwar  1,  6chriR:liche.  Ein  solches  Testament 
bedarf,  sobald  darin  nnr^  für  die  Kinder  betreffende  Verfügungen  gemacht  sind, 
keiner  Förmlichkeit  weiter,  als  dass  darin  vom  Testator  eigenhändig  die  Namen 
der  Kinder,  sowie  die  ihnen  zugewiesenen  Erbtheile  und  Sachen,  und  zwar  Sum- 
men und  Quoten  mit  Worten,  nicht  mit  blossen  Zahlen  geschrieben,  und  das  Datum 
seiner  Abfassung  hinzugefügt  werden.  Auch  sind  in  einem  solchen  Testament  letzt- 
willige Verfügungen  aller  sonstigen  Ai-ten,  als  Enterbungen,  vorausgesetzt  nur,  dass 
wenigstens  Ein  Kind  zum  Erben  eingesetzt  ist,  Substitutionen,  Vormundschafts- 
bestellungen u.  s.  w.  bezüglich  der  Kinder  möglich.  Honorirungen  anderer  Personen 
aber  auch  nur  durch  Vermächtnisse,  sind  auf  diese  Weise  daneben  unwirksam,  und 
für  nicht  beigefügt  zu  erachten;  sie  erfordern  die  gewöhnliche  Förmlichkeit  von 
Kodizillen^.    Eigenthümlich  ist  es  femer,  dass  ein  solches  Testament  ein  älteres 


wohnheitsrecht  habe  bilden  können.  Vgl.  auch 
den  in  Seuffert's  Arch.  Bd.  I.  S.  389.  mitge- 
thellten  Fall  der  Uebergabe  eines  geschrie- 
benen (verschloBsenen)  Testaments  bei  Gericht 
Ton  Seiten  eines  nur  so  Schwachsichtigen,  dass 
er  Geschriebenes  nicht  lesen  konnte.  (S.  jedoch 
auch  §.  168.  bei  Anm.  7.)  Die  SchrÜt  Yon 
Hoeck  Obs,  adQ.S.de  Test,^  Lps.  1852.,  habe 
einsusehen  ich  nicht  Gelegenheit  gehabt. 

17  Dies  ist  zwarungeaohtet  der  klaren  Worte 
der  c  8.  (2.  und  der  N.-O.  Tit.  1. 11.  („Es  ist 
auch  nicht  allein  in  einem  Testament  eines 
Blinden,  sondern  auch  in  seinen  Kodizillen 
und  anderen  seinen  letsten  Willen  noth,  solcbe 
Fonn  zu  hcdten,*^)  bestritten,  s.  indessen  Glück 
Bd.  XXXIV.  S.  38  ff.  und  die  dort  Gen.  Die 
Allgemeinheit  der  Worte  ist  denn  auch  ohne 
jede  Einschränkung  zu  verstehen. 

19  Die  Hauptquelle  hierüber  ist  Nov.  107., 
doch  kommen  schon  früher  eigenthümliche  Be- 
stimmungen Yor;  diese  Lehre  hat  eine  reiche 
Lit,  namentlich  auch  ihre  Geschichte,  s.  dar- 
über Mühlenbruoh  Bd.  XLU.  S.  151  ff.  und 
YergL  Ros Shirt  Testamentar.  £rbr.  Abth.  1. 
S.  462  ff.  und  Vangerow  Bd.  II.  6.  Ausg.  S. 
249.  Nat&rlich  fehlt  es  auch  hier  nicht  an  Kon- 
troTeisen.  So  ist  1,  überhaupt  bestritten,  ob 
nicht  neben  den  Erfordernissen  dieses  Testa- 
ments noch  Zeugen  erforderlich  seien,  die  nur 
nicht  zu  unterschreiben  und  zu  untersiegeln 
brauchten;  diese  Ansicht  ist  gänzlich  zu  ver- 
werfen, s.  Mühlenbruch  S..  176  ff.  Es  ist 
2,  bestritten,  welche  Descendenten  gemeint 
seien?  Die  gemeine,  im  Text  wiedergegebene 


Meinung  hat  das  für  sich,  dass  schon  nach 
dem  ältesten  Zeugniss,  c.  1.  Theod,  Cod.  11.  24., 
das  Pririlegium  des  ganzen  Instituts  eben  nur 
zum  Besten  der  m  concreto  zur  Intestaterbfolge 
Berufenen  gegeben  ist;  woran  die  späteren  Ge- 
setze nichts  geändert  haben;  es  ist  m.  a.W. 
der  Umstand,  dass  der  Testator  das  Princip 
de^  Intestaterbfolge  aufrecht  erhält,  der  Grund 
der  Entbindung  von  weiteren  Förmlichkeiten. 
Vergl.  die  bei  Mühlenbruch  S.  171.  »  Gen. 
und  diesen  selbst;  zwar  hat  die  Ansicht,  welche 
keine  Beschränkung  annimmt,  nicht  weniger 
zahlreiche  Anhänger,  eigentliche  Gründe  dafür, 
und  wider  die  erstere  scheinen  dabei  aber  nicht 
erwogen  zu  sein.  Uebereinstimmend  hat  sich 
das  O.-A.-G.  zu  Cassel  mehrfach  erklärt,  s. 
Strippelmann  Entsch. Tbl. IV.  Abth.  1.  S.  25. 
Nr.  4.  3,  Demgemäs  sind  ELinder  von  allen 
Arten  (legitimirte,  adoptirte,  uneheliche  der 
Mutter,  nicht  des  Vaters,)  hier  mit  zu  yerstehen, 
sobald  sie  zur  Intestaterbfolge  gerufen  sein 
werden.  4,  Mehrfach  betritten  ist  die  Noth- 
wendigkeit  eigenhändigen  Schreibens  wenig- 
stens der  im  Text  herausgehobenen  Punkte  des 
Testaments,  aber  den  klaren  Worten  des  Ge- 
setzes zuwider  ohne  allen  Grund ;  Andere  be- 
haupten dagegen,  der  Testator  müsse  das 
ganze  Testament  schreiben;  indessen,  wenn 
auch  jene  Punkte  den  ganzen  wesentlichen  In- 
halt des  Testaments  ausmachen,  so  kann  doch 
noch  möglicher  Weise  vieles  Andere  darin 
stehen,  und  es  kann  als Erforderniss  nur  auf- 
gestellt werden,  dass  er  eben  jene  schreiben 
müsse.    5,  Nicht  minder  zweifelhaft  ist  es,  ob 
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Testament  von  derselben  oder  von  anderer  Form  und  Art  nicht  aufhebt,  m.  a.  W., 
dass  es  nur  dann  znr  Wirksamkeit  gelangen  kann,  wenn  noch  kein  solches  eirichtet, 


der  Testator  das  Testament  unterschreiben 
müsse;  aus  dem  Gesetz  lässt  sich  dieses  Erfor- 
demiss  nicht  deduziren,  wenn  es  freilich  auch 
als  sich  von  selbst  verstehend  Yorausgesetzt 
sein  könnte.  6,  Ein  Wust  von  Kontroversen 
schwebt  über  der  Frage,  ob  ein  an  sich  unvoll- 
kommenes Testament  aufrecht  erhalten  werden 
könne,  sobald  es  nur  die  Erfprdemisse  eines  test, 
par,  inier  liberos  habe?  Z.  B.  es  findet  sich  das 
Koncept  zu  einem  nach  der  Absicht  des  Testa^ 
tors  erst  noch  zu  solennisirenden,  also  zu  einem 
beabsichtigten  förmlichen  Testament,  —  oder 
er  hat  noch  Miterben  ernennen  wollen,  hat 
aber  dies  unterlassen.  Ich  kann  mich  hierüber 
nicht  mit  Mühlenbruch  (S.  185  ff.)  einver- 
standen erklären,  welcher  unter  allen  Umstän- 
den eine  solche  Skriptur  wenigstens  als  divisio 
parentum  t.  L  aufrecht  erhalten  wissen  will,  so- 
bald nur  deren  Erfordernisse  zutreffen,  wäh- 
rend mehrere  Aeltere  noch  weiter  gehen,  näm- 
lich beim  Zutreffen  der  Erfordernisse  eines 
iest.  par.  u  L  die  vollständige  Gültigkeit  der 
Disposition  behaupten.  Alles,  was  sich  hieriur 
sagen  lässt,  wird  nach  m.  E.  dadurch  aufgewo- 
gen ,  dass  in  diesen  Fällen  durchaus  nicht  fest- 
steht ,  ob  der  Testator  überhaupt  ernstlich  und 
definitiv  das  gewollt  habe,  wofiir  sich  das  noth- 
dürftige  Vorhandensein  der  Form  einer  divisio 
par.  i,  l.  etwa  behaupten  lässt,  sobald  er  es 
nicht  i  n  d  i  e  8  e  r  gewollt  hat.  Ich  würde  mich 
nie  dazu  entschliessen  können,  einen  solchen 
Entwurf,  zu  welchem  der  Testator  cdso  noch 
Etwas  hinzuzuthun  entschlossen  war, 
bevor  er,  nach  der  dabei  einmal  gewählten 
Oeschäftsform,  rechtlich  als  sein  wahrer  letzter 
Wille  gelten  konnte,  als  solchen  aufrecht  zu 
erhalten,  wenn  auch  das  zu  einer  anderen 
Geschäftsform  Erforderliche  vorhanden  wäre, 
—  ebensowenig,  wie  die  Wirkung  der  Eodi- 
zillarklausel,  ohne  deren  ausdrückliches  Aus- 
sprechen, stillschweigend  von  selbst  eintritt 
Für  diese  Ansicht  finde  ich  auch  in  fr.  11.  §.  1. 
de  Leg.  III.  eine  klare  Bestätigung:  quotiens 
qvis  exemplum  testatnenii  praeparaty  et  prius 
decedat,  quam  iestetur^  non  valent  quasi  ex  codi- 
dlliSj  quae  in  exemplo  scripta  sunt,  licet  verba 
fideicommissi  scriptura  habeat.  7,  Ueber  das 
eigenhändige  Schreiben  des  Datums  des  Testa- 
ments, als  immer  nothwendig,  ist  in  Folge  einer 
vorausgesetzten  Abweichung  der,  Vers,  imlg. 
vom  griechischen  Text  der  Nov.  ebenfalls  Stareit 


entstanden,  namentlich  ob  es  überhaupt  nö- 
thig ,  oder  nur  fakultativ  sei ,  s.  darüber  M ü  h  - 
1  e  n  b  r  u  c  h  8. 190.  Eine  Abweichung  ist  nicht 
vorhanden,  und  die  griechischen  Worte  sind 
ganz  klar.  Uebrigens  aber  muss  es,  auch  nicht 
in  Widerspruch  mit  den  Worten,  für  einerlei 
erachtet  werden,  ob  das  Datum  an  der  Spitze, 
oder  am  Schluss  steht.  8,  Es  ist  irrig  behauptet 
worden,  dass  die  Vorschrift  wegen  eigenhän- 
digen Schreibens  der  Namen  der  Erben  durch 
Nov.  119.  c.  9.  aufgehoben  sei,  denn  jene  ist 
eine  spezielle  Vorschrift,  die  durch  eine  lex 
generalis  nicht  aufgehoben  wird.  Unter  „Na- 
men **  ist  hier  jedoch  wohl  nur  eine  jeden  Zwei- 
fel vermeidende  Bezeichnung  zu  verstehen ;  am 
wenigsten  zulässig  scheinen  mir  Distinktionen, 
wie  sie  Mühlenbruch  S.  196  f.  aufstellt; 
räumt  man  einmal  der  Form ,  der  Nennung  des 
eigentlichen  Namens  (anstatt  z.  B.  mein,  ältester 
Sohn  u.  s.  w.)  hier  einen  entscheidenden  £in- 
fluss  ein,  so  weiss  ich  nicht,  wie  man  sich  davon 
in  irgend  einem  Fall  losmachen  will.  9,  Die 
Vertheilung  des  Vermögens  bleibt  dem  Testa- 
tor anheimgegeben,  und  es  sind  somit  keine 
blosse  gleiche  Theile  vorausgesetzt,  sondern  es 
können  auch  Prälegate  gegeben  werden.  S. 
d  e  n  s.  S.  198  f  Die  Vorschrift  wegen  Bezeich- 
nung der  Erbtheile  in  Buchstaben  ist  natüriich 
nur  dann  von  Bedeutung,  wo  besondere  Theile 
bestimmt  sind,  und  nicht  die  einfache  Intestat- 
erb vertheilung  eintritt;  s.  Strippelmann 
a.  a.  O.  S.  24.  Nr.  3.  10,  Wunderbarer  Weise 
ist  auch  dieNothwendigkeit  bezweifelt  worden, 
ob  die  Kinder  wirklich  zu  Erben  eingesetzt  sein 
müssen.  Offenbar  steht  und  föllt  hiermit,  wie 
überall,  der  ganze  Begriff  und  Charakter  des 
Testaments,  s.  dens.  S.  199  ff.;  nur  kann  ich 
auch  hier  wieder  nicht  zugeben,  dass,  in  Er- 
mangelung der  Erbeinsetzung,  wenigstens  eine 
divisio  par,  t.  /.bestehe,- sobald  nämlich  die  Ab- 
sicht nicht  lediglich  als  auf  diese  gerichtet  zu 
erkennen,  und  also  aufrecht  zu  erhalten  ist. 
11,  Ein  Hauptstreitpunkt  ist  der,  ob  das  test, 
par.  t,  L  ein  wahres  Testament  mit  allen  seinen 
Folgen,  oder  eine  Verfügung  unter  den  In- 
testaterben sei?  Ich  hahe  mit  der  gemeinen 
Meinung  dafür,  dass  für  die  Existenz  eines 
wahren  Testaments  die  Geschichte  des  Insti- 
tuts, ebenso  wie  Inhalt  und  Worte  der  Nov.  und 
der  unleugbare  Gegensats  der  divisio  par.  t.  /. 
streite;  s.  dens.  S.  20Sff.    Mithin  sind  auch. 
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oder  wenn  es  bereits  gültig  widerrufen  oder  nnwirksam  geworden  ist^^  Um  ein 
solches  Testament  selbst  durch  ein  späteres  aufzuheben,  ist  also  erforderlich,  dass 
dieses  in  anderer  Form  errichtet,  und  ausserdem  noch,  dass  darin  zugleich  die  Auf- 
hebung des  ersteren  ausdrücklich  erklärt  worden  sei^^. 

2,  Die  mündliche  Errichtung  eines  Testaments  dieses  Inhalts  ist  vor  zwei  Zeu- 
gen möglich,  wobei  dann  die  übrigen  Erfordernisse  mündlicher  Testamente  beobachtet 
sein  müssen'^. 

2.  Eine  blosse  Vertheilung  des  Nachlasses  unter  die  Kinder,  entweder  bei 
vorausgesetzter  Intestaterbfolge,  oder  mit  Bezug  auf  ein  errichtetes  Testament 
Diese  erfordert  keine  Förmlichkeit  weiter,  als  einen  schrifdichen  Aufsatz  darüber, 
versehefi  mit  der  Unterschrift:  entweder  des  Ascendenten,  des  künftigen  Erblassers, 
oder  der  Kinder  ^^.  Eine  solche  Vertheilung  erledigt  und  vertritt  nur  die  dereinstige 
ohnedies  erforderliche  wirkliche  Erbtheilung  ^,  weshalb  darunter  nur  die  Zuweisung 
einzelner  Yermögensgegenst&nde  an  die  einzelnen  Kinder  zu  verstehen  ist,  nicht 
eine  Vertheilung  der  Erbschaft  nach  Quoten  *\     Denn  damit  würde  sie  einem  wirk- 


W&8  ebenfeülfl  beBtritten  ist,  Enterbungen,  Vor- 
mandschaftsbeatellungen  und  Substitutionen 
u.  s.  w.  in  diesem  Testament  möglich,  nur  im- 
mer auBschliesslich  inter  Ubero».  Südens.  S. 
208  ff.  Dass  auch  diese  dispositiven  Anord- 
nungen vom  Testator  eigenbändig  geschrieben 
sein  müssen,  hat  viel  für  sich.  12,  Streit  ist 
ferner  über  das  Erfordemiss  der  Zuziehung, 
resp.  der  Zahl  von  Zeugen,  wenn  extrandsper' 
sonw Vermächtnisse  zugewendet  werden  sollen. 
Das  Wahrscheinlichste  (mehr  kann  nicht  ver* 
langt  werden)  ist,  was  auch  die  Meisten  anneh- 
men, dasa  dabei  an  die  gewöhnliche  Eodizillar- 
form  gedacht  sei.  S.  dens.  S.  212  ff.  und  die 
das.  Anm.  ^  Qen. 

IS  Der  obige- Satz  ist  nicht  R.  R.,  sondern 
stanunt  aus  der  N.-O.  Tit  I.  §.  2.  Die  betref- 
fenden Worte  („in  dem  FaU**  u.  s.  w.)  sind 
zwar  etwas  dunkel,  dieser  Sinn  jedoch  ihnen 
am  meisten  entsprechend,  wie  allgemein  aner- 
kannt wild.  S.  Muhlenbruch  S.  280 f.  und 
die  dort  Anm.  ^^  Gen. 

^  Nov.  107.  c.  2. ;  wenn  hier  die  gewöhnliche 
Form  der  Errichtung  des  Testaments  vor  sie- 
ben Zeugen  genannt  ut,  so  wird  doch  jedes 
andere  vollständige  Testament,  also  auch  pri- 
vilegtfte  von  anderen  Arten  verstanden  werden 
dürien.  S.  Muhlenbruch  S.  216  f.;  nach  den 
dortigen  Zeugnissen  soll  es  in  der  Praxis  mit 
dem  ansdrückliohen,  d.  i.  speziellem  Widerruf 
nicht  so  genau  genonunen  werden,  wenn  nur 
die  kassatorische  Klausel  generell  ausge- 
sprochenist. 

»  N.-O.  Tit  I.  §.  2.  in  Verbmdung  mit  §.  1. 
Allerdings  ist  über  dessen  Auslegung  grosser 
Stineit,  und  die  obige  Auffassung,  woneben  dann 
in  der  N.-O.  an  der  schriftlichen  Form  des  test. 


par.  i,  L  nichts  ge&ndert  ist,  giebt  diejenige  von 
nicht  weniger  als  sechs  verschiedenen  darüber 
aufgestellten  Ansichten  wieder,  welche  am  wei- 
testen verbreitet  und  die  gemeine  zu  nennen 
ist,  und  auch  am  meisten  für  sich  hat.  Die  für 
sie  sprechenden  Gründe  sind  namentlich  diese: 
dass  die  N.-O.  an  der  Erleichterung  des  Testi- 
rens  der  Eltern  zu  Gunsten  der  Kinder  nichts 
ändern,  und  also  nicht  eine  doppelte  Form  für 
schriftliche  Testamente  dieser  Art  habe  ein- 
führen wollen,  und  dass  die  Verbindung  mit 
§.  1.  die  Mitinbetrachtnahme  der  mündlichen 
Testamente  rechtfertigt,  —  sowie  dass  die  Re- 
geln über  das  Verh&ltniss  blos  korrektorischer 
Gesetze  zu  älteren  zu  diesem  Resultat  führen. 
Bezüglich  der  mündlichen  Testamente  dieser 
Art  wird  unbedenklich  auch  die  Vorschrift  des 
§.  5.  der  N.-O.  zur  Anwendung  zu  bringen  sein. 
Demgemfis  ist  es  denn  auch  möglich,  dass  ein 
blinder  oder  schreibensunkundiger  Ascendent 
f'nf^ /t6.  testiren  kann,  und  zwar  so,  dass  ein 
dritter  Zeuge  oder  Notar  das  Testament  auf- 
setzt, und  dieses  vorgelesen,  und  von  den  Zeu- 
gen und  diesem  Dritten  besiegelt  und  unter- 
schrieben wird. 

**  Nov.  18.  c.  7. 107.  c  3.  Irrig  wird  hier  oft 
Intestaterbfolge  als  nothwendig  gedacht;  die 
Vertheilung  kann  auch  neben  einem  Testament 
geschehen,  worin  die  Kinder  zu  Erben  einge- 
setzt sind,  s.  hierüber  bes.  Buchholt'z  von 
den  Prälegaten  S.  235. ». 

»  Fr.  20.  §.  3.  fir.  83.  89.  §.  ö.  Famil.  erdsc. 
c.  21.  ej.  tit. 

^  HierauTWeisen  namentlich  die  Ausdrücke 
der  Novellen ,  und  der  ganze  Gegensatz  zum 
fest,  ü  l.  überhaupt;  s.  Mühlen bruch  Bd. 
XLIL  S.  287  ff. 
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liehen  Testament  gleich.  Doch  ist  es  nicht  nothwendig,  bei  der  Vertheilung  eine 
Gleichheit  zn  beobachtend^,  nnd  es  darf  andererseits  der  Pflichttheil  nicht  verletzt 
werden^,  so  dass  auf  diese  Weise  mittelbar  derselbe  Zweck  wie  durch  Erbein- 
setzung mit  Anweisung  von  Theilen  erreicht  werden  kann;  auch  darf  einzelnen 
Kindern  gewisse  Schulden  zu  bezahlen  aufgegeben  und  die  Kollationsyerbindlich- 
keit  erlassen  werden  ^^;  Bezeichnung  einzelner  Gegenstände  als  Vermächtnisse  wtlrde 
ohne  Nachtheil  sein^.  Es  ist  daher  auch  weder  erforderlich,  dass  alle  Kinder  bei 
der  Vertheilung  der  Nachlassgegenstände  bedacht  worden  seien ^^,  noch,  dass  sie 
sich  auf  den  ganzen  Nachlass  erstrecke.  Im  ersten  Fall  nämlich  haben  die  nicht- 
berücksichtigten  einfach  ihr  Erbtheil  beziehungsweise  den  Pflichttheil  als  Mindestes, 
oder  dessen  Ergänzung  zu  beanspruchen,  und  wenn  die  Vertheilung  die  Masse 
soweit  erschöpft,  dass  letzterer  mit  angegrififen  ist,  so  sind  zu  dessen  Deckung  yer- 
hältnissmässige  Abzüge  nöthig  ^.  Im  zweiten  Fall  vertheilt  sich  das  Uebriggeblie- 
bene  unter  alle  Erben  nach  Maasgabe  ihrer  Erbportionen,  nicht  der  ihnen  zugewie- 
senen Erbtheile^^  Was  hiemach  ein  Kind  vor  dem  anderen  zum  Voraus  erhält, 
ist  nicht  wie  ein  eigentliches  Prälegat  zu  betrachten  ^^,  auch  haften  die  übrigen  dem 
Bevorzugten  wegen  Entwährung  auf  Ersatz ''.  Mit  einer  solchen  Theilung  des 
Nachlasses  unter  die  Kinder  kann  auch,  ganz  oder  theilweise,  eine  Ueberlassnng 
der  betreffenden  Vermögenstheile  oder  Gegenstände,  also  schon  bei  Lebzeiten  der 
solchergestalt  verfügenden  Eltern  an  die  Kinder  verbunden  werden,  welche  indessen 
nicht  den  Charakter  der  Unwiderruflichkeit  oder  des  Vertrags  an  sich  trägt,  es  wäre 
denn,  dass  dieselbe  unter  den  Begriff  eines  deutschrechtlichen  Instituts,  wie  der 
Erb-  und  Ueberlassungsverträge,  zu  stellen  wäre,  womit  sie  freilich  in  einen  ganz 
anderen  Bechtstheil  übergehen  würde  ^K 

F.  Jede  letztwillige  Verfügung  zu  Gunsten  der  Kirchen  und  anderer  frommen 
Stiftungen  ist  schon  dann  gültig,  wenn  sie  nur  vor  zwei  Zeugen  errichtet  wor- 
den ist»». 


«5  Fr.  89.  §.  1.  FanuL  eräsc,  c.  16,  21.  ej.  tit. 

^  Dies  Tersteht  sich  von  selbst,  s.  übrigens 
cie.d 

«7  Fr.  20.  §.  a.  fr.  39.  §.  1.  ö.  Famil.  ercisc, 
Kov.  18.  c.  6.  und  48.  c.  1. ,  danach  ist  dies  auch 
stillschweigend  möglich.  Bestritten  ist  die  Zu- 
iassigkeit  einer  Auflage  der  Kollation,  b,  Bü- 
1  o  w  Abhandl.  Bd.  I.  S.  205  ff. 

%  Fr.  88.  FamiL  ercisc,  Vergl.  Mühlen- 
bruch S.  241. 

29  Natürlich  darf  aber  keines  enterbt  sein, 
dies  wäre  eine  totale  Ungültigkeit  der  Verfu- 
gung, welcher  auch  andere  testamentarische 
Anordnungen  gänzlich  fremd  sind,  s.  dens. 
S.  240. 

30  C.  16.  Famil.  ercisc.  Die  Klage  ist  in  die- 
sem Fall  aber  nur  die  a.  famiL  ercisc.  ^  indem 
eine  Inoffiziosität  nicht  vorliegt,  obwohl  die 
Vertheilung  durch  die  That  selbst  darauf  hin- 
auskommt. 

»1  C.  21.  Famil.  ercisc. 

^  S.  Mühlenbruch  S.  241.  und  die  dort 
Gen.  Anderer  Meinung  scheint  mehr  Buch- 
hol tz  a.  a.  O.  S.  240.,  als  er  es  wiiklich  ist,  denn 


in  den  von  ihm  gebildeten  Fällen  ist  die  letzt- 
willige Verfügung  keine  blosse  diviaio  paren- 
tum  inter  Uberos  mehr. 

M  Fr.  77.  §.8.  de  Zc^.  IL 

34  Vgl.  Mühlenbruch  Bd.  XLU.  S.  282  ff. 
248  ff.  ' 

^  C.  11.  X,  de  Tesiamentie;  diese  Form  ist 
durch  die  Praxis  anerkannt,  ungeachtet  ihr 
Typus ,  c.  10.  eod.,  von  derselben  verworfen  ist, 
B.  §.  168.  Anm.  K  Diese  hat  denn  auch  die  nur 
auf  Kirchen  bezügliche  Vorschrift  auf  alle  pias 
caussas  ausgedehnt;'  s.  Mühlenbruch  Bd. 
XLII.  S.  182.  und  die  dort  Gen.  Streit  ist  dar- 
über entstanden,  ob  die  Zeugen  Solennitäts- 
oder  nur  Beweiszeugen  seien. '  Letzteres  will 
wieder  RosshirtTestam.Erbr.Abth.  1.  S.472. 
Für  das  Erstere  streiten  die  entscheidenderen 
Gründe,  nicht  nur  werden  in  der  Dekretale  tres 
aut  duo  Ugüimitestes  r^^uinYs  erwähnt,  sondern, 
wenn  die  Zeugen  nur  als  Beweiszeugen  zu  be- 
trachten wären,  so  bedürfte  es  ja  gar  keiner. 
Andere  Abweichungen  von  den  Regeln  der  Er- 
richtung von  Testamenten  finden  nicht  Statt. 
S.  dens.  S.  134  ff.  Hat  der  Testator  ein  ordent- 
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§.  171. 
B.     Inhalt  des  TestamentB.    I.  Die  Willenserklärung  überhaupt 

Der  Inhalt  des  Testaments  ist  der  Aosdruck  des  letzten  Willens  des  Testators. 
Dieser  ist  möglicher  Weise  auf  die  Emennung  eines  Erben,  oder  auf  andere  An- 
ordnungen bezüglich  des  Nachlasses  gerichtet»  oder  auf  Beides  nebeneinander;  die 
erstere  allein  ist  wesentlich  ftlr  den  Begriff  des  eigentlichen  Testaments,  (s.  §.  16G.) 
ausser  ihr  und  den  ihr  eventuell  gleichstehenden  Verfügungen,  d,  i.  den  Substitu- 
tionen, und  dem,  was  sie  im  Besonderen  betrifft,  sind  jedoch  hier  die  ihr  mit  den 
letztwilligen  Anordnungen  ohne  Unterschied  gemeinschaftlichen  rechtlichen  Bestim- 
mungen vorzutragen.  Die  übrigen  ;nöglichen  letztwilligen  Verfügungen,  wenn  sie 
auch  zum  Theil  nur  in  eigentlichen  Testamenten  getroffen  werden  können,  gehen 
mit  ihren  besonderen  Begriffen  in  besondere  Lehren  über,  welche  aus  systematischen 
Gründen  besonderen  Abschnitten  überwiesen  werden  müssen,  so  die  Lehre  von  dem 
Kecht  der  Notherben  mit  der  vom  Pflichttheil  und  der  Enterbung,  und  die  von  den 
Vermächtnissen  und  Fideikommissen.  Hierdurch  bildet  sich  der  Inhalt  des  gegen- 
ivärtigen  Abschnitts,  und  seine  Anordnung. 

I.  Die  Willenserklärung  des  Testators  muss  vor  Allem  der  Ausdruck  seines 
eigenen,  definitiven  und  wal^ren  inneren  Entschlusses  sein,  denn  er  tritt  gewisser- 
maassen  als  Gresetzgeber  auf,  und  hat  also  dabei  seine  eigene  Ueberzeugung  vor- 
walten zu  lassen  K  Dieses  gilt  natürlich  allgemein  für  jede  letztwilüge  Verfögung 
ohne  Unterschied  ihres  Inhalts,  und  umfasst  folgendes  Einzelne. 

a.  Der  Wille  muss  ein  bestimmter,  und  des  Testators  eigener  sein,  oder  m.  a.  W. 
er  selbst  muss  angeordnet  haben,  ob,  wem  und  was  zu  Theil  werden  solle'.  Der 
Inhalt  des  Testaments  nach  einer  oder  allen  Beziehungen  hin  kann  also  weder 
direkt  der  Willkühr  eines  Anderen  anheimgegeben,  noch  von  der  Zustimmung  des- 
selben abhängig  gemacht  werdend    Möglich  ist  dies  indirekt  dadurch,  dass  eine 


liches  Testament  machen  wollen ,  es  fehlt  die- 
sem aber  in  sofern  an  der  Form,  dass  es  als  sol- 
ches nicht  bestehen,  und  wegen  Mangels  de; 
Kodizillarklausel  oder  sonst  auch  nicht  als  Ko- 
dizill aufrecht  erhalten  werden  kann,  während 
die  SU  einem  Testament  in  Gem&sheit  der  De- 
kretale erforderlichen  Foimen  yoriianden  sind, 
so  kann  dennoch  nach  m.  E. ,  sobald  der  Testa- 
tor nicht  diese,  gewollt  hat,  die  letzt wUlige  Ver- 
fügung nicht  aufrecht  erhalten  werden;  vergl. 
obenAnm.i^Nr.  6,.  A.M.  Mühlenbruch  Bd. 
XLIL  S.  189.  S.  jetzt  noch  Schulte  in  der 
Zt8chrft.JN.  F.  Vm.  S.  157  ff. 

1  ülpian,  Tit.  21.24,1. 

«  Vergl.  c.  1.  de  SS,  eccles. 

S  Fr.  9.  f.  9.  (cerium  cansüium  debei  esse 
testanüs)  82.  pr.  {iestamefUor.  jura  ipsa  per  se 
firvML  esse  oportere  non  ex  alieno  arbUrio  pen- 
dere)  61.  §.  1.  (heres  instilWf  nitixU  certus  demon- 
stretWj  non  potest)  68.  de  Hered,  instU.  Was 
bier  zum  Theil  in  ausschliesslicher  Hervorhe- 
bung des  Erben  gesagt  ist,  gilt  nicht  weniger 
von  Legtften,  s.  fr.  52.  de  Condit.  et  demonstr*  u. 


die  Stelle  der  folg*  Anm.  S.  bes.  noch  fr.  46. 
f.  4.  ds  FULßicomm.  Uhert.  —  in  heredis  arhürium 
conferri,  an  debeatur,,  non  possit  etc.  Be- 
kanntlich ist  grosser  Streit  darüber,  ob  nicht 
die  römischen  Bestimmtmgen  durch  c.  13.  X  de 
Testamentis  aufgehoben  seien,  s.  darüber  bes. 
Glück  Bd.XXXin.  S.476fi:  U.XXX1V.  S.lff. 
und  Vangerow  S.  103  ff.,^dort  auch  die  Lit. 
Man  ist  jetzt  einverstanden  darüber,  dass  die^ 
Stelle  nur  darauf  Bezug  gehabt  hat,  dass  Geist- 
liche den  Bischöfen  die  Austheilung  ihrer  Hin- 
terlassenschaft übertragen  konnten,  s.  auch 
Savigny  System.  Bd.  UI.  S.  188.  Beseler  in 
d.  Ztschrft.  für  deutsch.  R.  Bd.  IX.  S.  198. 
Fuchta  Vorles.  Thl.U.  S.  841.  Vangerow 
6.  Ausg.  §.  432.  a.  £.  Die  gemeine  Meinung 
und  die  Praxis  haben  nie  in  der  alleinigen  An- 
wendbarkeit des  B.  B.  geschwankt.  Diesem 
gem§s  muss  denn  auch  die  von  Manchen  auf- 
geworfene Frage ,  ob  ein  Testament*  durch  Be- 
antwortung dem  Testator  vorgelegter  Fragen 
errichtet  werden  könne,  durchaus  verneint  wer- 
den, w&hrend  es  keinem  Bedenken  unterliegt, 
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Honorirung  von  der  willkührlichen  Handlung  eines  Anderen  als  Bedingung  abhängig 
gemacht  werden  kann;  und  diese  Möglichkeit  gehört  in  der  That  nothw endig  zum 
vollständigen  Inbegriff  der  durch  letztwillige  Verfügungen  mit  Eticksicht  auf  die 
Umstände  zu  erreichenden  Zwecke,  weshalb  denn  auch  sogar  eine  Honorirung  von 
einer  willkührlichen  Handlung  des  Onerirten,  dem  Erfolg  nach  also  zu  dessen 
Strafe,  wäre  diese  auch  nicht  gerade  stets  bezweckt,  abhängig  gemacht  werden 
kann  ^.    Eine  Anwendung  dieser  Regel  ist  es,  dass  der  Testator  nur  eine  bestimmte 


dass  sich  die  Zeugen  bei  der  TeBtamentserrich- 
tung  durch  Befragen  nähere  Auskunft  erbitten 
dürfen,  fr.  39.  §.  1.  de  Leg.  III.  Vergl.  darüber 
G  lü ck  Bd.  XXXIV.  S.  23  ff.  A.  M.  in  einem 
von  Seuff ert  im  Arch.  für  Entsch.  etc.  Bd. III. 
Nr.  182.  mitgetheilten  Erk.  des  0.-A.-G.  zu 
München  wieder  angenommen,  m.  £.  aus  un- 
genügenden Gründen. 

*  Fr.  23.  §.  2.  fr.  68.  de  Hered.  instit.  fr.  52.  de 
Condit.  et  demonstr.  In  diesen  Stellen  ist  der 
obige  Hauptsatz  im  Allgemeinen  anerkannt, 
und  auf  die  Regel,  expressa  nocent,  non  expretsa 
non  nocentj  (fr.  195.  de  R.J)  zurückgeführt,  s. 
W.  Seil  Vers.  Thl.  H.  S.  281.  (Vergl.  Bd.  L 
§.  20.  Anm.  ^).  Was  sodann  seine  Anwendung 
auf  honorirte  Personen  selbst  anlangt,  so  war 
diese  zwar  im  älteren  Recht,  als  eine  poenae 
nomine  relictum  j  oder  adjectio  coheredis  poenae 
loco,  worauf  eine  solche  Honorirung  möglicher 
Weise  dem  Zweck,  und  immer  dem  Erfolg  nach 
hinauskommt,  unstatthaft,  nach  Justin.  Recht 
ist  sie  aber  ebenfalls  zulässig,  s.  §.  86.  /.  de  Le- 
gatiSj  c.  un.  de  HU  qtuxe  poenae,  (coli,  eod,  iit, 
Dig.)  s..darüber  Schilling  Bemerk.  überR.^ 
Gesch.  S.  202  ff.  und  Rosshirt  Vermächtn.  I. 
Bd.  S.  367  ff.  Während  soweit  für  das  prakti- 
sche Recht  jetzt  Alles  klar  ist,  machen  folgende 
Stellen  Schwierigkeiten:  fr.  1.  pr.  de  Leg.  IL 
fr.  43.  §.  2.  de  Legi  I.  u.  fr.  46.  §.  2.  de  Fiddcomm. 
libertaU  sämmtlich  Ton  Ulpian.  Darin  hat 
man  einen  Widerspruch  gegen  den  Hauptsatz 
gefunden ,  und  die  mannigfaltigsten  Versuche 
seiner  Lösung  gemacht.  S.  Glück  Bd.  XXXIII. 
S.  441  ff.  W.  Seil  a.  a.  O.  S.  283  ff.  Van- 
gerow  Bd.  IL  S.  100  ff.  und  Puchta  Vorles. 
Bd.  IL  S.  342.  (beim  ersten  und  dritten  auch 
die  reiche  Lit.).  Jetzt  ist  man,  bes.  nach 
G 1  ü  c  k '  s  Vorgang ,  allgemein  darüber  einver- 
standen, dass  kein  Widerspruch  vorliege,  und 
Ulpian  zuvörderst  in  der  ersten  Stelle  gegen 
den  allgemein  anerkannten  Unterschied  zwi- 
schen dem  reinen  Belieben  {volunUu,  ntera  vo- 
luntas,  fr.  75.  pr.  de  Leg.  L  si  ei  libueritf  fr.  46. 
§.  2.  de  Fideicomm.  Übertat.)  und  der  willkühr- 
lichen Handlung  eines  Anderen  (si  CapüoL 


ascenderit)  nicht  Opposition  mache,  sondern 
eben  nur  die  indirekte  Möglichkeit,  vermöge 
der  willkührlichen  Handlung  eines  Anderen 
eine  Honorirung  von  dessen  Willen  in  der  That 
abhängig  zu  machen,  bejahe,  damit  aber  nicht 
auch  die  direkte  behaupten  wolle ;  dies  drückt 
Vangerow's  Paraphrase  der  kurzen  Rede 
Ulpian*s  besonders  treffend  und  überzeugend 
aus.  Was  dann  die  zweite  Stelle  betrifft,  so  ist 
dievoluntas  aliena  hier  wiederum  ebenso,  als 
indirekte,  gemeint.  Wenn,  aber  darin  Unter- 
schiedsweise .gelehrt  wird,  legtUum  in  heredis 
toluntateponinonposse,  so  ist  das  von  der  da- 
maligen UnStatthaftigkeit  der  poenae  nom.  re- 
Heia  zu  verstehen.  Wie  sich  nun  hierzu  fr.  11. 
§.  ö.  deLeg.  IJL  (Ulpian.)  und  fr.  3.  deLeg.  IL 
(Paulus)  verhalten,  darüber  sind  verschiedene 
Auslegungen  versucht  worden,  s.  Glück  und 
Vangero  w  an  den  aa.  00.  u.  bes.  Bd.  I.  §.  20. 
Anm.  ^  S.  176.  Sei  dem  aber,  wie  ihm  wolle, 
so  ist  soviel  gewiss,  dass  mit  c.  un.  d.,  nachdem 
poenae  nom.  relicia  statthaft  geworden  sind,  alle 
weitere  Frage  hierüber  bei  Seit^  fUlt.  Die 
dritte  Stelle  Ulpian' s  endlich  scheint  am  wei- 
testen abzuweichen,  aber  sowohl  durch  die 
Fassung  (müd  videtur  did  posse),  als  durch  den 
Inhalt,  ex  favore  libertatiSy  als  Ausnahme,  wie 
auch  von  den  Meisten  geschieht,  betrachtet 
werden  zu  müssen ;  vergl.  W.  S  e  1 1  Vers.  Bd.  IL 
S.  286  ff.  A.  M.  ist  Puchta  §.  472.  i,  der  dieses 
mit  der  Argumentation  des  Juristen  nicht  in 
Einklang  findet,  sondern  die  Stelle  aus  einer 
darin  bestehenden  Eigenthümlichkeit  der  Fi- 
deikommisse  erklärt,  „dass  man  dabei  nicht, 
wie  Savigny  System  Bd.  Uh  S.  183.  lehre, 
von  dem  Princip  entbunden,  sondern  nur  die 
nude  Fassung  der  Bedingung  auf  si  voluerii 
zugelassen  sei."  Wenn  man  jedoch  das  pr.  der 
guizen  sich  mit  fideikommissarischen  Freilas- 
sungen besch&ftigenden  Stelle  berücksichtigt: 
fideicomm.  libertas  ita  daripotest:  heres 
si  volueris,  fidei  tuae  comnutio^  ut  Stickum  manu- 
mitias^  quamvis  nihil  aliud  in  testamento 
potest  valere  ex  nutu  heredis,  so  scheint  hier 
doch  keine  blosse  Form  verstanden  werden  zu 
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Pezson  hoBoriren  kann,  —  ein  SatB,  der  jedoch  dadurch  näher  bestimmt  wird,  dass 
auch  eine  nicht  schon  individuell  kenntliche  Person  honorirt  werden  darf,  sobald 
nur  die  Yoraossetzangen  und  Bedingungen  yorliegen,  wonach  die  Ungewissheit 
überhaupt  in  Oewissheit  übergehen  kann  und  wird,  indem  der  Testator  dann  even- 


dürfen,  sondern  der  Gegensata  dier  fideicommissa 
lüfertas  zu  jedem  anderen  Objekt  ist  direkt  aus- 
gesprochen. Auch  verstehe  ich  es  nicht,  me 
das  givoluerit  als  etwas  rein  Formelles  soll  ver- 
standen, und  ein  Abgehen  vom  Princip  dabei 
geleugnet  werden  können.  Noch  wichtiger  ist 
jedoch  Savigny's  angedeutete  Meinungsver- 
schiedenheit. Er  erkennt  nämlich  zwar  (S. 
133  f.)  den  Hauptsatz  des  Tezts  auf  den  Grund 
der  z.  A.  cit.  zweiten  und  dritten  Stelle  an, 
zählt  diesen  aber  auch  noch  die  erste  Ulpi  an'- 
sehe  Stelle  bei,  welche  nur  darauf  aufmerksam 
mache,  dass  der  Testator  durch  eine  solche  in- 
direkte Porm  das  gesetzliche  Verbot  leicht  um- 
gehen könne;  dieses  stimmt  im  Wesentlichen 
mit  obiger  Erklärung  der  Stelle  überein.  Da- 
gegen will  er  für  Fideikommisse  den  aus  der 
fonnellen  Stellung  des  Testators,  als  gewiBse]> 
maassen  eines  Gesetzgebers,  hervorgehendem 
Grand,  weshalb  Erbeinsetzung  und  Legate 
nicht  von  dem  blossen  Willen  eines  Dritten  ab- 
hängig gemacht  werden  können,  nicht  aner- 
kennen; diese  könnten  also  geradezu  vom 
Willen  eines  Dritten  abhängig  gemacht  wer- 
den, das  sagejiie  dritte  Ulpian'sche  Stelle. 
Nach  der  vorherigen  Erklärung  derselben  ist 
es  m.  £.  mehr  als  gewagt,  aus  ihr  ein  solches 
Resultat  zu  ziehen.  Wenn  S  a  v  i  g  n  y  aber  (S. 
134.  i))  sogar  dafür  hält,  „dass  es  konsequent 
gewesen  wäre,  dieses  freie  Recht  der  Fidei- 
kommisse auch  auf  Erbeinsetzungen  nach  c.  15. 
deTestamentü  auszudehnen,  nur  ständen  dem 
freilich  die  Eingangs  cit  Stellen  entgegen;  auf 
die  Legate  aber  werde  man  es,  nachdem  der 
Unterschied  zwischen  ihnen  und  den  Fidei- 
kommissen  hinweggefallen,  wohl  ausdehnen 
müssen,'^  —  so  ist,  einmal  in  c.  15.  d.  hierfür 
such  nicht  der  entfernteste  Anhaltepunkt  ge- 
geben, (s.  darüber  folg.  §.  Anm.  ^)  und  über- 
haupt mit  dem  speziellen  Gegenstand  des 
fr.  46.  ,cL  auch  dem  Inhalt  des  §.  2.  desselben 
seine  objektive  Schranke  angewiesen,  wonach 
kein  allgemeiner  Lehrsatz  daraus  abstrahirt 
werden  kann.  Es  ist  vielmehr  umgekehrt  aus 
der  allmäligen  Heranbildung  der  Wirksam- 
keit letztwilliger  Verfugungen  von  dieser  Art 
zueinemwirklichenRechtsinstitutzuschliessen, 
dass  das  ihnen  Eigenthümliche  im  Zweifel  nicht 


auf  Legate  und  gar  auf  Erbeinsetzungen  über- 
tragen werden  dürfe ,  und  dass  der  Testator  in 
ihnen  ganz  dieselbe  formelle  Stellung  ein- 
nehme, wie  bei  den  letzteren.  S.  jetzt  auch 
Vangerow  6.  Ausg.  §.432.  Nr.  l)a.E.  —  Die 
mittlere  der  drei  Stellen  endlich  benutzt  Sa- 
vigny  S.  181.  zu  dem  Beweis,  dass  ein  Legat, 
welches  an  die  Bedingung  der  Einwilligung 
des  Erben  geknüpft  worden,  ungültig  sei;  den 
darin  enthaltenen  Gegensatz:  [legal.]  in  aliena 
voluni.poru  polest  [in  heredis  non  potest]  erklärt 
er  nicht,  während  er  freilich,  wie  vorher  ge- 
dacht, die  Verneinung  dessen,  was  darin 
scheinbar  bejaht  wird,  (nuda  voluntas)  lehrt; 
da  er  nun  die  oolunias  heredis  in  der  Stelle  als 
eine  nuda  (im  Gegensatz  zu  „einer  äusseren 
materiellen  Handlung '^  ^^  ®f  sie  bezeichnet,) 
auffasst,  so  bleibt  ein  anscheinender  Wider- 
spruch ungelöst  stehen.  (S.  185.  n)  kommt  er 
auf  die  Stelle  zurück  und  erklärt  sie  aus  der 
Weglassung  eines  ursprünglichen  Theils,  der 
durch  das  veränderte  Recht  der  leg,  poenae 
nom.  veranlasst  sein  mögte.)  Dagegen  gedenkt 
er  noch  zum  Beweis  desselben  Satzes,  wofür  er 
fr.  48.  §.  2.  d.  citirt,  der  nachher  in  Anm.  7  citir- 
ten  fr.  75.  pr.  de  Leg.  L  fr.  11.  §.  7.  de  Leg,  IIL 
und  §§.  3.  und  4.  des  fr.  46.  ib,  cit  mit  dem  Be- 
merken, dass  die  darin  vorkommenden  unbe- 
stimmteren Ausdrücke,  wie:  sijustum  putaverit^ 
n  aesiimaoerüy  als  nichtssagende  Höflichkeits- 
formen, nicht  als  Bedingungen  ausgelegt,  und 
so  die  Legate  unter  solchen  aufredet  erhalten 
worden  seien.  Hiermit  ist  also  der  Unterschied 
zwischen  der  ni*da  voluntas  und  dem  cwlitrium 
boni  viriy  als  ignorirt,  völlig  in  Abrede  gestellt 
(auch  Puchta  gedenkt  dessen  nirgends,  s. 
Vorles.  Bd.  IL  S.  345  f.).  Ich  muss  diesen  Un- 
terschied als  einen  wesentlicben  festhalten;  s. 
Anm.  7.  —  In  der  mehrfach  cit.  Anm.  ^  des 
§.  20.  wurden  die  hier  wiederholt  erörterten 
Stellen  unter  dem  Gesichtspunkt  betrachtet, 
dass  Sa  vigny  den  Unterschied  zwischen  der 
blossen  Willkühr  {si  Ubuerit)  und  einer  wiU- 
kührlichen  äusserlichen  Handlung  auch  bei 
Obligationen  festgehalten  wissen  will,  und 
zu  deduziren  versucht,  dass  von  einer  solchen 
Handlung  des  Schuldners  dessen  Verpflichtung 
bedingt  werden  könne. 
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taell  immer  eine  bestimmte  Person  vor  Augen  gehabt  hat  ^,  —  und  darin  eine  Aus- 
nahme leidet,  dass,  wenn  Mehrere  alternativ  ohne  nähere  Bestimmung  der  Wahl 
honorirt  worden  sind,  alle  neben  einander  als  berufen  betrachtet  werden  sollen*. 
Sobald  dagegen  der  Wille  des  Testators  nach  den  obgedachten  drei  Bichtungen 
hin  gewisse  Grenzen  gezogen  hat,  kann  er  innerhalb  derselben  die  nähere  Bestim- 
mung einem  Dritten  überlassen. 

Unbenommen  demgemäs  ist  es  dem  Testator,  dem  Ermessen  und  Erachten  eines 
Dritten  unter  Berücksichtigung  der  Umstände  die  Frage,  ob  eine  Honorirung  ge- 
schehen solle,  anheim  zu  geben,  sei  es  auch  einem  der  Onerirten  selbst,  und  somit 
von  dessen  Beurtheilung  der  Verhältnisse  und  der  Sachlage  eine  letztwillige  Anord- 
nung abhängig  zu  machen  ^.  Femer,  kann  die  Auswahl  der  zu  honorirenden  Per- 
son aus  einer  Anzahl  bestimmter  Personen  einem  Dritten,  auch  dem  Onerirten 
selbst  ^,  oder  die  Bes^timmung  des  Objekts  aus  mehreren  ^  oder  seines  Umfkngs  mit 
Bücksicht  auf  vorwaltende  Umstände,  nach  gutachtlichem  Ermessen  ^^  und  die  Zeit 
der  Leistung  überlassen  werden  ^^.  Die  Folgen  gestalten  sich  hier  so,  dass  der 
Ausfall  des  gutachtlichen  Ermessens,  wenn  es  dem  eventuell  Honorirten  naehiheilsg 
erscheint,  zur  richterlichen  Entscheidung  gebracht,  und  wenn  es  ganz  ausbleiben 
sollte,  diese  überhaupt  deshalb  in  Anspruch  genommen  werden  kann^',  —  dass. 


6  Die  Lehre  von  den  incertis  personis  gehört 
ihrem  Haupttheil  und  ihrer  hauptsächlichsten 
Anwendung  nach  m*  der  Ton  der  testamenta- 
rischen Erbfähigkeit,  s.  §.  167.  Anm.  ^7.  Dort- 
hin fallen  daher  auch  die  Gestaltungen  der  Un- 
gewissheit  bezüglich  eingesetzter  postum  und 
noch  nicht  evBtirender  piae  caussae,  Hi e r  Ist 
überall  an  schon  existirende  Personen  gedacht. 
8.  §.  25—27.  /.  de  Legaiia. 

«  C.A.deV.S, 

7  Das  ist  das  arbiirium  boni  mn ,  s.  fr,  75.  pr, 
de  Leg.  L  fr.  l!  §.  1.  fr,  24.  de  Leg,  IL  fr.  11.  §.  7. 
dA  Leg.IIL  fr.  46.  §.  2.  S.  de  FUeicomm,  Übertat, 
s.  Anm.  ^^  (vergl.  Anm.  ^  a.  £.).  Alle  diese 
Stellen  handeln  zwar  nur  Ton  Legaten,  und 
2war  von  solchen,  welche  dem  arhiir,  b,  v,  here^ 
die  überiassen  sind.  Manche  beschränken  sich 
daher  auf  diese,  s.  z.  B.  Göschen  Vorles. 
Bd.  III.  Abth.  2.  S.  57.  Muhlenbruch  Pand. 
§.  645.  5,  obwohl  sie  die  Ausdehnung  auf  die 
Erbschaft  und  Erbtheile  nicht  ausdrücklich 
verneinen.  Andere  machen  bei  der  Darstellung 
keinen  Unterschied,  z.B.Vangerow  S.103.2,, 
und  jetzt  6.  Ausg.  §.  482.  Nr.  2,,  und  dies  halte 
ich  auch  fUr  vollkommen  richtig,  und  zwar  in 
Betracht  des  organischen  Zusammenhangs  mit 
den  übrigen  hierher  gehörigen  Bestimmungen, 
welche  zwischen  Erbschaft  und  Legat  nicht 
unterscheiden,  und  weil  es  in  der  That  auf  Eins 
hinauskommt,  indem  ja  ein  Legat  möglicher 
Weise  viel  grösser,  als  einErbtheil  sein,  und 
die  Restitution  auch  die  ganze  Erbschaft  be- 
treJOTen  kann.   S.  folgende  Anm.    Ebensowenig 


ist  ein  Unterschied  zwischen  dem  Onerirten 
und  einem  Dritten  hier  zu  machen,  (o.  S.  §.  1. 
Cofitmtm.  de  Leg.)  obwohl  fsst  immer  nur  der 
erstere,  und  zwar  alsA^e«  gedacht  und  genannt 
ist ,  während  es  natürlich  auch  ein  Legatar  sein 
kann. 

8  Fr.  67.  §.  7.  fr.  77.  §.  4.  de  Leg.  IL  fr.  7. 
§.  1.  de  Reh.  dub.  fr.  17.  §.  6.  ad  Set.  TrebelL 
Auch  diese  Bestimmung  kommt  nur  in  ^Wen- 
dung auf  Legate,  doch  auch  auf  Universalfidei- 
kommisse,  vor,  daher  denn  bei  Manchen  die* 
selbe  Beschränkung,  deren  in  Yoriger  Anm. 
gedacht  wurde,  während  jene  aus  den  dort  ge- 
dachten inneren  Gründen  auch  auf  Erbschaft 
und  Erben  auszudehnen  ist,  s.  Vangerow 
a.  a.  O.  8,  und  Fuchta  Vorles.  ThL  U.  S. 
842.  2,. 

0  Fr.  110.  de  Leg.  L  c.  8.  §.  1.  Comnum.  de 

leg. 

10  Fr.  1.  §.  1.  de  Leg.  L  s.  Bd.  L  §.  88.  An- 
merk.  ^. 

11  Fr.  46.  §.  4.  de  Fideicomm.  Übertat,  and  die 
Stellen  der  Anm.  i^. 

^  Hier  würde  einfach  die  betreffende  erb- 
rechtliche  Klage  anzustellen  sein.  Es  unter- 
scheidet sich  also  das  arlitrium  hier  von  dem 
im  Oblig.-R.  statthaften  darin,  dass  sein  Aus- 
bleiben nicht,  wie  dort  die  Oblig.,  (s.  Bd.  II. 
{.  83.  Anm.  ^)  die  Honorirung  ungültig  macht, 
s.  c.  8.  §.  1.  Commvn.  de  Legat,  und  die  Stellen 
der  Anm.  7,  worin  anerkannt  wird,  dass  auch 
in  das  arUtr.  b.  v.  des  Onerirten  selbst  die 
Honorirung  gestellt  werden  dürfe,  während 
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bei  nnterbimbender  Answahl  der  Person,  alle  neben  einander  als  honorirt  erschei- 
nen ^^  dass  bei  xmterbleibender  Auswahl  des  Objekts  die  Wahlbefiigniss  auf  den 
Honorirten  tibergeht  ^S  und  in  sofern  dessen  nähere  Bestimmung  dem  Ermessen 
eines  Anderen  oder  des  Honorirten  anheim  gegeben  worden,  der  Honorirte  bei  des«- 
sen  Ausbleiben  oder  ihn  nicht  beMedigendem  Ausfall  richterliche  Hülfe  anrufen 
katm  ^^,  —  und  dass  endlich  bei  unterbleibender  Bestimmung  der  Zeit  der  Leistung 
diese  mit  dem  Tod  dessen  eintritt,  der  sie  bestimmen  sollte  ^^. 

In  Verbindung  mit  dem  hier  erörterten  Grundsatz  steht  femer  die  Kegel,  dass 
es  rechtlich  nicht  gestattet  ist,  ein  Testament  durch  einen  Bevollmächtigten  errich- 
ten, oder  selbst  nur  fiir  ein  aufgesetztes  die  noch  erforderliche  Solennisirung  vor- 
nehmen zu  lassen,  sondern  dass  der  Akt  der  Testamentserrichtung  zu  denen  gehört, 
welche  vom  Testator  in  Person  vorgenommen  werden  müssen;  eine  Begel,  deren 
weitere  Darstellung  der  Lehre  von  der  Form  der  Testamente  angehört  *^. 

Zur  mehreren  Sicherung  der  üebereinstimmung  des  Willens  des  Tes^tors  mit 
dessen  Niederschrift  besteht  noch  die  allgemeine  Vorschrift  für  letztwillige  Ver* 
ftigungen  aller  Art,  dass  die  dem  Schreiber  einer  solchen,  auch  wenn  ihm  der 
Testator  diktirte,  zum  Vortheil  gereichenden,  darin  enthaltenen  Anordnungen  nichtig 
sind,  wenn  nicht  der  Testator  bei  seiner  Unterschrift  erklärt  hat,  dass  er  die  betref- 
fende Anordnung  diktirt  habe  und  bestätige;  war  der  Schreiber  ein  Hauskind,  so 
genügt  die  einfache  Unterschrift  des  Testators,  weil  dieses  seinem  Befehl  Folge  za 
leisten  hatte,  und  wenn  er  der  einzige  Intestaterbe  war,  so  bedarf  es  auch  dieser 
nicht,  wenn  das  Testament  von  der  Art  ist,  dass  es  ohne  diese  formell  gültig  sein 
kann^^.     Als  ihm  zum  Vortheü  gereichend  wird  auch  das  angesehen,  was  Jemand 


die  Frage,  an  debeaty  aus  einer  Oblig.,  nicht 
dem  arbär.  h,  v.  des  Schuldners  anheim  ge- 
geben werden  kann;  s.  §.  88.  Anm.  ^  vergL 
mit«. 

^  Fr.  24.  77.  §.  4.  de  Leg,  IL  fr.  7.  §.  1.  d» 
Reb.  dub. 
1^  C.  8.  §.  1.  Commun,  Legat, 
^  S.  Bd.  IL  §.83.  Anm.  68. 
1«  Fr.  67.  §,  7.  de  Leg,  IL  fr.  11.  §.  6.  fr.  41. 
^l9.deLeg.IIL 
"  S.§.168.Anm.6. 

^  Fr.  15.  pr.  de  Lege  ComeL  de  fals,  c  3. 1. 
'  de  Hü  qui  tibi  adacrib,  Ist  das  Testament 
nachher  gerichtlich  deponirt  worden,  so  ändert 
das  nichts;  vergL  Seuffert's  Archiv  von 
Entsch.  Thl.  L  Nr.  255.  Es  muss  auf  einem 
Irrthum  beruhen,  wenn  Fach ta  §.  472.  r)  und 
Vorles.  Thl.  II.  S.  848.  der  Niederschrift  des 
Testameuts  dessen  Diktiren  gleichgestellt 
wissen  will,  und  deshalb  demBegriff  des  Schrei- 
bens den  des  Abfassens  substituirt  (Sollte 
fr.  15.  §.  4.  de  £.  C,  de  fals,  dasu  Veranlassung 
gegeben  haben?  s.  Anm.  ^*).  Ebensowenig 
finde  ich  Puchta's  Satz  gerechtfertigt,  die 
Bekräftigung  einer  solchen  Niederschrift  sei 
auf  zwiefache  Weise  möglich,  bei  der  Unter- 
■chrüt  selbst,  nämlich  der  der  ganzen  Testa^ 
mentsurkunde,  und  durch  besondere  Unter- 


zeichnung, nämlich  der  besonderen  Disposi- 
tion. Die  Veranlassung  zu  einer  solchen  Un- 
terscheidung vermag  ich  in  keiner  der  hierher- 
gehörigen  Stellen  zu  finden.  Prüft  man  diese, 
namentlich  die,  welche  am  deutlichsten  und 
genauesten  sprechen,  fr.  1.  §.  8.  fr.  15.  §.1. 8. 
und  c.  2.  und  6.  der  citt.  TT.,  so  finde  ich  nur 
folgende  Resultate :  1 ,  eine  generalis  sttbscripHoj 
d.  h.  offenbar  eine  einfache  Unterschrift  des 
Testators  ohne  Beisatz,  möge  sie  die  gewöhn- 
liche Testamentsunterschrift  sein,  oder  etwa 
eine  besondere  des  bezüglichen  Passus  im 
Testament,  (denn  es  ist  kein  Grund  zu  einer 
Unterscheidung  vorhanden,  natürlich  aber  ist 
die  Solennisirung  als  geschehen  vorausgesetzt, 
denn  s.  fr.  6.  pr.  eod.  und  vergl.  Anm.  ^)  nützt 
a,  d«n  fiUusfamü,  oder  servus  et  ad  paenam 
evtlandam^  et  ad  capiendum;  (s.  auch  fr.  14.  pr.^ 
eod.)  b,  extrands  aber  nur  ad  poenam  evitan* 
dam ,  und  zwar  durch  benefido  prindpaU  rends- 
sio;  s.  die  1.  2.  und  4.  der  vorher  cit.  Stellen. 
Nach  der  letzten  (c.  2.  d.)  soll  auch  das:  iest, 
diciasse  codidlHs  sigrUficare,  nur  der  generalis 
subscr,  gleichstehen.  Die  eigentliche  Aus- 
nahme ausser  diesen  näheren  Bestimmungen 
ist  in  c.  1.  d,  enthalten,  und  diese  Stelle  ist  so 
zu  verstehen,  wie  der  Text  ergiebt,  denn  es  ist 
darin  auf  eine  Unterschrift  gar  nicht  hinge- 
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den  in  seiner  Gewalt  befindlichen  Kindern  ssoschreibt,  oder  dem,  in  dessen,  oder 
mit  welchem  er  in  derselben  yäterlichen  Gewalt  steht,  in  sofern  dadurch  für  ihn 
oder  jenen  erworben  wird  ^^  Was  anderen,  auch  gleich  nahe  verwandten  Personen, 
also  nicht  durch  väterliche  Gewalt  verbundenen  Desoendenten  und  Ascendenten 
zugeschrieben  wird,  gehört  nicht  hierher  ^^.  Ausser  der  Nichtigkeit  der  Verfolgung, 
soweit  sie  dem  Schreiber  zum  Vortheil  gereicht  ^^,  trifEl  diesen  auch  die  Strafe  der 
J^älschung  ^^,  dieselbe  wir^  jedoch  dann  erlassen,  wenn  der  Testator  wenigstens  das 
Testament  mit  seiner  einfachen  Unterschrift  versehen  hat  ^^.  Aus  Bechtsbegttnstigang 
wegen  Unkenntniss  fällt  endlich  die  Strafe  weg,  wenn  Descendentinnen^^  ein  von  Asoen- 


deutet.  Dagegen  ist  c.  6.  d,  wieder  von  einer 
unYollständigen  Unterschrift,  nicht  von  einem 
gänzlichen  Mangel  zu  verstehen,  indem  darin 
ein  einer  solchen  bedürftiges  schriftliches 
Testament  vorausgesetzt  ist,  weiches  mithin 
ohne  sie  imperfekt  sein  würde.  2,  Die  voll- 
ständige Unterschrift  erfordert,  um  absolute 
Kraft  zu  haben,  ausser  dem  Namen  die  Er- 
klärung, se  ea  dictasseet  recognovuse^  a«  fr.  1. 
§.  8.  fr.  15.  §.  8.  und  §.  1.,  wo  dies  noch  aus- 
fuhrlicher so  ausgedrückt  wird:  ai  tesL  specuUi 
subscr.  8ua  declaraverit,  dictasse  TYlto,  [ui  sc, 
Tieres  sit^  oder  ut  legatum  ei  daretur\^  femer 
c.  6.  d.  {et  subscr.  et  suis  literis  tuam  libertat.  ex- 
pressim  agnovisse)  und  den  Gegensatz  in  c.  2.  d» 
(s.  vorher  1,  b,.) 

19  Fr.  10.  pr.  15.  pr.  de  Lege  Comel.  de  fcUs,^ 
worin  der  Vortheil  besteht,  ist  gleichgültig, 
vergL  §.  146.  bei  und  in  Anm.  ^  und  §.  147. 
Anm.  1^ ;  da  eine  Vormundschaft  direkte  eigent- 
liche Vortheile  gar  nicht  gewährt,  so  scheinen 
mit  Becht  auch  Geschäftabesorgungen  und 
Testamentsexekutorschaften,  zumal  gegen 
Honorar,  hierher  gerechnet  werden  zu  müssen; 
vergl.  Cujacius  Op.  T,  IV.  p.  1383  sq.  Der 
Vortheil  kann  auch  darin  bestehen,  dass  An- 
deren vortheilhafte  Verfugungen  wieder  auf- 
gehoben werden,  fr.  6.  §.  1.  2.  fr.  22.  §.  7.  eod. 
Bedingung  ist  übrigens  die  beabsichtigte  oder 
nothwendig  folgende  Erwerbung  selbst,  so 
dass  dasjenige  nicht  hierher  gerechnet  wird, 
was  solchen,  wie  den  genannten  Personen,  für 
den  Fall  der  Emanzipation  zugeschrieben  ist, 
s.  fr.  22.  §.  5.  (auch  fr.  11.  pr.)  eod  S.  noch 
fr.  10.  §.  1.  eod.  —  Die  Beschränkung  der 
Schlussworte  deutet  die  gegen  das  ältere  B.  B. 
im  neueren  geschehene  Veränderung  des  Er- 
werbs der  Kinder  inpotestate  an;  s.  §.  141.  B. 
S.  149  ff. 

»0  Fr.  22.  §.  2.  fr.  11.  §.  1.  fr.  18.  pr.  eod. 

21  Notherben  verlieren  dadurch  jeden  An- 
spruch an  denNachlasa,  wenn  das  Testament 
sonst  gültig  bleibt,  s.  fr.  14.  §.  2.  eod.    Soweit 


die  Anordnung  nicht  den  blossen  Vortheil  des 
Schreibers  betrifft,  bleibt  sie  gültig,  also  na- 
mentlich eine  ihm  mit  Anderen  gemeinschaft- 
lich geschehene  Zuwendung  zum  Antheil  der 
letzteren,  fr.  14.  §.  1.  eod.  die  Substitutionen 
und  Fideikommisse,  fr.  1.  5.  de  Eis  quae  pro 
non  Script    S.  auch  Anm.  ^^  a.  E. 

«  Fr.  1.  §.  7. 8.  fr.  15.  pr,  de  Lege  Comel  de 
fals.  c.  3.  de  His  qui  s^  EUergegen  schützt 
nicht  Bechtsunkunde ,  s.  das. ,  allerdings  aber 
muss  das  Testament  fertig  sein,  während  darauf 
nichts  ankommt,  ob  es  gültig  sei,  fr.  6.  pr.  eod. 

w  S.Anm.i8l,b,. 

**  Fr.  lö^  §.  5.  de  Lege  Comd.  de  fcds.^  ich 
glaube  nicnt,  dass  sich  diese  Begünstigung  auf 
alle  Frauen  ausdehnen  lasse,  wie  die  Glosse 
anzunehmen  geneigt  ist;  die  Bechtsunkunde 
ist  natürlich  als  Erfordemiss  aufrufassen, 
welches  jedoch  der  Fassung  der  Stelle  nach 
im  Zweifel  als  vorhanden  zu  betrachten  sein 
dürfte.  Etwas  Auffallendes  hat  die  Vorschrift 
des  §.  4.,  wenn  man  sie  so  versteht,  wie  aller- 
dings dem  einfachen  Wortsinn  nach  zunächst 
zu  liegen  scheint,  nämlich,  dass  der  Sklavder 
Mutter  dictanie  filio  seiner  Herrin  ein  Legat 
zugeschrieben  hat.  Dass  die  Mutter  in  die- 
sem FaU  von  der  Strafe  frei  sei,  (so  versteht 
Vangerow  S.  111.  die  Stelle)  das  ist  so  natür- 
iich,  dass  es  doch  wohl  keiner  Erwähnung  be- 
durfte. Denn  das  gilt  ja  auch  von  jedem  An- 
deren, dessen  Sklav  sich  einem,  Dritten  zum 
Schreiben  darbot.  Die  Glosse  versteht  wohl 
daher  das  veniam  ei  tribuendam  Legis  Comel. 
so,  dass  dasLegatgelte.  Dazu  scheint  frei- 
lich der  Ausdruck  veniam  et  tribuend.  nicht  zu 
passen.  Jede  weitere  Frage  würde  sich  erle- 
digen, wenn  man  die  Mutter  als  Schreiberia 
des  Testaments  ansehen  dürfte,  welche  dabei 
sich  durch  ihren  Sklaven  ein  Legat  zugeschrie- 
ben hat;  dann  passte  auch  die  unmittelbare 
Verbindimg  des  folgenden  §.  Item  m  filiam  etc. 
vollständig,  und  dann  liessen  sich  allerdingB 
weitere  Schlüsse  auf  eine  allgemeine  Begünsti- 
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dentinnen,    und   Soldaten   ein   Yom   Kameraden   diktirtes    Testament  geschrieben 
haben  ^. 

b.  Die  nothwendige  Erklärung  des  Willens,  ohne  welche  von  diesem  nicht  die 
Eede  sein  kann,  muss  demselben  entsprechen,  d.  h.  ihn  wirklich  ausdrücken^. 
Vor  Allem  muss  ihr  daher  die  Absicht  zu  testiren  zu  Grunde  liegen,  diese  also  eine 
ernstliche,  und  demgemäs  dazu  die  erforderliche  Form  gewählt  sein^.  In  Betreff 
sodann  der  Uebereinstinmiung  des  Willens  mit  dessen  Ausdruck  ist  zwar  unbedingt 
erforderlich,  dass  dieser  jenen  bestimmt  kenntlich  mache,  es  ist  jedoch  dazu  nicht 
nöthig,  dass  gerade  die  geeignetsten  oder  gar  die  wissenschafUich-technisehen  Worte 
und  Bezeichnungen  gebraucht  seien,  sondern  nur,  dass  der  Ausdruck  verständlich 
und  nicht  so  zweideutig  sei,  dass  sein  Inhalt  selbst  nicht  durch  Auslegung  als 
sicheres  Resultat  gewonnen  werden  kann^^  Wer  etwas  Anderes  sagt,  als  er  will, 
sagt  weder  das,  was  die  Worte  an  sich  bedeuten,  weil  er  das  nicht  will,  noch  das, 
was  er  will,  weil  er  das  nicht  sagt^^-,  und  was  so  ausgedrückt  ist,  dass  es  nicht 
yerstanden  werden  kann,  wird  als  nicht  gesagt  und  nicht  geschrieben  betrachtet^. 
Ist  daher  eine  andere  Person  den  Worten  nach  honorirt  worden,  als  der  Testator 
beabsichtigte,  so  gilt  weder  sie,  weil  er  das  nicht  wollte,  noch  die,  welche  er  wollte, 
als  honorirt,  weil  er  diese  nicht  genannt  hat;  dasselbe  gilt  von  der  Bezeichnung  der 
Gegenstände '^  Hiermit  ist  das  Gebiet  des  Irrthums  und  seines  Einflusses  auf 
letztwillige  Verfügungen  berührt,  welcher  jedoch  noch  yon  einer  anderen  Seite  her, 
nämlich  als  Motiv  einer  gewissen  Verfügung  in  Betracht  fkllt,  während  er  hier  nicht 
als  Beweggrund  der  letztwiUigen  Anordnung,  sondern  als  gelegentlicher  Begleiter 
erscheint,  m.  a.  W.  der  Testator  dort  etwas  zu  wollen  und  auszuführen  glaubt,  was 
er  wirklich  nicht  will,  hier  aber  möglicher  Weise  wirklich  will,  dies  aber  irrthüm- 
lieh  nicht  richtig  ausdrückt  Ueberhaupt  nämlich  wird  die  Begel  durch  folgende 
Modifikationen  näher  bestimmt 

'  1,  Die  honorirten  Personen  müssen  so  deutlich  bezeichnet  sein,  dass  ein  Zwei- 
fel daran,  wer  gemeint  sei,  nicht  möglich  ist^^.  Ist  ein  Name,  den  Mehrere  fähren, 
ohne  nähere  Bezeichnung  der  gemeinten  Person  genannt,  so  gilt  die  Einsetzung 
nicht,  sobald  nicht  durch  ganz  klare  Beweisgründe  dargethan  werdet  kann,  wer  von 
ihnen  gemeint  sei^'.  Blosse  Irrungen  im  Namen,  Vornamen  oder  Zu-  und  Bei- 
namen schaden  dann  nicht,  wenn  es  gewiss  ist,  wen  der  Testator  gemeint  habe^; 
dasselbe  gilt  von  Eigennamen  in  jeder  Anwendung,  also  auch  auf  Besitzungen  ^. 
£s  ist  jedoch  nicht  nöthig,  dass  der  Erbe  mit  Namen  genannt  werde,  sondern  es 

gong   des    weiblichen    Geschlechts    rieben.  §.  8.  de  R.  J.  coli.  fr.  3.  de  Heb.  dub. 

Emund.  Meräl.  ad  Ä.  /.  {Tkes.  Ott.  T.  IH.  p.  622.)  »  Fr.  8.  de  Reb.  dub. 

scheint  hierzu  geneigt,  berücksichtigt  aber  den  ^  Fr.  78.  ^.S.deR,  J. 

Inhalt  des  §.  4.  im  Besonderen  gar  nicht.  ^^  Fr.  9.  pr.  §.  1.  de  Hered.  mstü. 

»  C.  ö.  de  Hü  qxd  sibi  adscrib.  38  Fr.  9.  §.  9.  eod, 

«  Pr.  8.  de  Beb,  dub.  fr.  4.  pr.  de  Leg.l.  ^  Fr.  62.  §.  1.  eod.  fr.  83.  §.  1.  de  Condü.  et 

^  Fr.  24.  de  Test.  mil.  fr.  17.  de  Jure  codidll.  dem. 

Die  Wahl  der  Form  ist  hier  nur  als  Zeichen  ^  C.  4.  de  Test.  fr.  4^.  §.  8.  de  Hered.  instü. 

der  wahreh  ernstlichen  Absicht  zu  verstehen,  ^  Fr.  4.  pr.  de  Leg.l.  fr.  7.  §.  2.  de  Suppell. 

obwohl  sie  auch  aus  anderen  QrOnden  nicht  leg.  c.  7.  §.  1.  de  Legatis.    Von  anderen  Ob* 

fehlen  darf.    Weniger  bezüglich  der  Testa-  jekten  gilt  das  nicht:  sed  si  in  corpore  errabit, 

mente  bedurfte  es  dessen  ausdrückliche  £r-  non  debetur;  quod  si  quis  cum  vellet  vestem  le- 

wähnung,  bei  denen  sie  stets  bestimmt  ist ,  und  gare^  stqfpellectilem  adscripsit,  dumputat,  suppell. 

sich  Ton  selbst  versteht,  als  etwa  der  kodizil-  appelladone  vestem  continerij  Pömpan.  scripsit 

larischen  Verfügungen.  vestem  non  deberi.    8.  noch  c.  14.  de  Hered, 


*  Fr.  2.  de  His  quae  pro  non  saipt.  fr.  73.    insiit. 
SinUmi«,  Civilrecht  2.  Aufl.  lU. 
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genügt  jede  unzweifelhafte  Bezeichnung  oder  Beschreibung,  sobald  sie  nur  nicht  in 
einem  Sehimpfwort  besteht*^,  während  eine  solche  Bezeichnung  neben  dem  Namen 
der  Einsetzung  keinen  Eintrag  thun  würde  ^^.  Es  schadet  auch  eine  unrichtige 
Bezeichnung  nicht,  sobald  nur  der  Wille  des  Testators  sonst  sicher  erkennbar  ist^^; 
ebensowenig  die  Angabe  einer  unrichtigen  Eigenschaft  oder  eines  falschen  Beweg- 
grunds, es  sei  denn,  dass  der  Testator  selbst  hierüber  in  Irrthum  war,  und  dieser 
ihn  zu  seiner  letztwilligen  Verfügung  bewogen  hat^^.     (S.  Nr.  III.  3.) 

In  Zusammenhang  hiermit  ist  femer  noch  zu  bemerken,  dass  der  Name  des  zu 
Honorirenden  möglicher  Weise  in  schriftlichen  letztwilligen  Verfügungen  gar  nicht 
genannt  zu  werden  braucht,  wenn  deshalb  auf  eine  andere  irgendwo  befindliche 
Schrift  Bezug  genommen  wird.  Dasselbe  gilt  übrigens  auch  von  dem  objektiven 
und  sonstigem  disponirenden  Inhalt  der  letztwilligen  Verfügungen^^. 

Es  ist  sogar  endlich  statthaft,  die  Bestimmung,  welche  Person  honorirt  sein 
solle,  von  einem  gewissen  Umstand,  einer  Eigenschaft,  einem  Ereigniss,  einem  Zu- 
fall abhängig  zu  machen,  so  dass  der  Testator  sie  gar  nicht  individuell  sich  ver- 
gegenwärtigt, sondern  nur  dieses  Moment  als  Vermittelnng  seines  Willens  vor  Augen 
gehabt  hat,  und  es  dann  auf  dessen  Feststellung  ankommt,  wozu  freilich  bestimmte 
'  Angaben  und  Mittel  im  Testament  enthalten  sein  müssen  ^^. 

2,  In  der  Bezeichnung  der  Gegenstände  der  Honorirung  wird  volle  Sicherheit 
und  Bestimmtheit  auch  im  Ausdruck  wenigstens  in  sofern  erfordert,  dass  die  Be- 
zeichnung dem  vom  Sprachgebrauch  und  im  gemeinen  Leben  damit  verbundenen 
Begriff  entsprechen  muss,  widrigenfalls  hilft  eine  unrichtige  zu  nichts,  hätte  der 
Testator  auch  geglaubt,  damit  den  Gegenstand  zu  bezeichnen,  worüber  er  wirklich 
hat  verfügen  wollen^'.  Nur  wenn  der  Testator  eine  andere  Quote  oder  Summe 
bezeichnet,  als  er  erweislichermaassen  gewollt  hat,  erhält  die  Absicht  das  Ueber- 
ge wicht  über  den  schriftlichen  Ausdruck  ^^;  und  wenn  er  der  Summe  eine  besondere 


36  Fr.  9.  §.  8.  fr.  58.  pr.  (—  Uc  naJu  heres  esto, 
cum  Sit  coram,  qui  osienditur,)  de  Ilered,  instü, 
fr.  34.  pr.  de  Cond,  et  dem.  —  demonstratio  ple- 
rumque  nominis  vice  fungitur^  nee  inier  est  ^  vera 
an  falsa  Sit,  sicertumsily  quem  testator  demon- 
siraverit, 

37  Fr.  48.  §.  1.  cod.,  vergl.  hierzu  Mühlen- 
bruch  Bd.  XL.  S.  197.72. 

3ö  §.  29.  /.  eod.  fr.  48.  §.  3.  eod.  c.  5.  eod.  fr.  SB. 
pr.  34.  pr.  de  Condü.  et  dem.  Dies  reicht  so- 
weit, dass,  wenn  z.  B.  Jemand  eine  einzige 
Schwester  und  von  dieser  einen  einzigen 
Neffen  hat,  sobald  dieser  als  solcher  bezeichnet 
und  eingesetzt  worden ,  die  Hinzufugung  eines 
falschen  Namens  und  mehrfacher  anderer  un- 
richtiger Bezeichnungen  unschädlich"  sein 
würde.  ^ 

39  Fr.  9.  pr,  de  Hered,  instü.  c  4.  eod.  fr.  72. 
§.  6.  de  Condit.  et  dem.  Die  erste  Stelle  ent- 
hält in  ihrer  Fortsetzung  in  einer  Anzahl  Ton 
Beispielen  Erläuterungen  des  Grundsatze|i, 
wobei  der  Irrthum  bald  als  wesentlicher  die 
Verfügung  ungültig  macht,  bald  als  unwesent- 
licher ihr  keinen  Eintrag  thut 

40  Fr.  77.  de  Hered.  insiit.  fr.  10.  de  Condit. 


insiitj  man  pflegt  das  ein  mystisches  Testament 
zu  nennen;  bei  mündlichen  Testamenten  ist 
dies  wegen  der  diesen  eigenthümlichen  Erfor- 
dernisse (s.  §.  169.  1.  b.  imd  das.  Anm.  ^^  un- 
statthaft, 8.  darüber  Glück  Bd.  XXXV.  S.  Uff. 
und  dort  die  reiche  Lit.  der  hier  entstandenen 
Streitfrage. 

^  §.  25.  I.  {qtiicunqtie  —  oder:  ex  cognaiis 
meis^  qui  —  filio  meo  fiUam  suam  in  mairimon. 
dabit^  heres  esto  ;  quipost  test.  scriptum  primicoss, 
designati essent,)  colL  §.  27.  /.  deLegat.y  vergl. 
§.  167.  Anm.  ^7  und  s.  Vangerow  S.  90.  1, 
93.  a).  Das  im  Nachsatz  des  Textes  enthaltene 
Erfordemiss  kann  freilich  im  Einzelfall  so 
grosse  faktische  Schwierigkeiten  haben,  dasa 
durch  sie  die  Ausführung  unmöglich  wird; 
z.  B.  es  würde  „der  grösste  Pianist  in  Deutsch- 
land'* zum  Erben  eingesetzt  —  Ueber  den  Fall 
der  Honorirung  der  „Erben  des  Erben'S  hes. 
mit  Bezog  auf  fr.  70.  pr.  deV.S.  s.  Mühle n- 
bruchBd.  XXXIX.  S.  353  ff.,  sie  ist  nach  Pan- 
dektenrecht für  ungültig,  nach  Justin.  B.  über 
die  incertae  personae  für  gültig  zu  halten. 

*2  S.  Anm.  35;  fr.  9.  §.  1.  de  Hered.  instü. 

43  Fr.  9.  §.  2—4.  de  Hered.  instü.    Für  den 
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Eigenschaft  beigelegt,  die  sie  nicht  hat,  oder  dieselbe  als  grösser  angegeben  hat,, 
wie  sie  wirklich  ist,  kommt  darauf  nichts  an  ^. 

3,  Für  die  Verknüpfung  einer  letztwilligen  Verftigung  mit  einer  Bedingung 
besteht  die  Doppelbestimmung,  dass,  wenn  eine  Honorirung.von  einer  Bedingung 
abhängig  gemacht  worden  ist,  die  nicht  in  des  Testators  Absicht  lag,  der  Zusatz 
för  nicht  beigefllgt  gilt,  und  wenn  umgekehrt  eine  Bedingung  nicht  hinzugefugt 
worden  ist,  Von  welcher  jene  erweislichermoassen  abhängig  gemacht  werden  sollte, 
die  Verfügung  als  unvollständige  nichtig  ist^;  hat  hingegen  der  Testator  nur  er- 
klärt, er  werde  eine  unbedingt  geschehene  Honorirung  noch  an  eine  Bedingung 
knüpfen,  ohne  es  zu  thun,  so  behält  es  bei  der  unbedingt  geschehenen  Verfügung 
sein  Bewenden  ^^ 

c.  Die  Erklärung  des  Willens  muss  fertig  und  vollendet  worden  sein.  Dieses 
Erfordemiss  bezieht  sich  sowohl  auf  die  Form,  wie  auf  den  Inhalt  des  Testamente. 
1.  Wag  zur  Vollständigkeit  der  äusseren  verschiedenartigen  Formen,  in  welchen 
Testamente  errichtet  werden  können,  gehöre,  ist  in  den  §§.  168 — 170.  im  Beson- 
deren dargestellt  worden.  In  sofern  ein  Rechtegeschäft  zu  seinem  Bestand  und 
seiner  Wirksamkeit  einer  Form  bedarf,  versteht  sich  von  selbst,  dass  diese  voll- 
ständig beobachtet  sein  muss  und  die  geringste  ünvoUstandigkeit  dem  gänzlichen 
Mangel  daran  gleichsteht  Daher  würde  dessen  hier  nicht  weiter  zu  gedenken  sein, 
wenn  nicht  das  Verhältniss  des  Willens  zur  Form  hier  in  näheren  Betracht  zu 
dehen  wäre,  soweit  nämlich  der  erstere  die  letztere  mit  Rücksicht  auf  die  verschie- 
denen Formen  beherrscht-,  s.  §.  166.  a.  E.  u.  §.  168.  z.  A.  Ton  diesem  Gesichte- 
punkt aus  zeigt  sich  die  doppelte  Möglichkeit,  dass  unter  Umständen  die  UnVoll- 
ständigkeit der  Form  zu  einer  gewissen  Wirkung  ausreicht,  und  andererseite  die 
regelmässige  Vollständigkeit  fUr  einen  Einzelfall  nicht  genügt 

In  der  ersteren  Hinsicht  besteht  zwar  die  Regel,  dass,  so  lange  der  geringste 
Fonnmangel  vorhanden  ist,  der  Akt  der  Testamenteehichtung  als  nicht  vollendet 

Fall,  dass  mehr  geschrieben,  als  beabsichtigt  gung  zu  knüpfen,  dass  deren  Unterbleiben 
worden,  wird  als  Grund  zur  Erklärung  ange-  jene  selbst  als  unfertig  und  also  ungültig  er- 
geben, dass  die  kleinere  Summe  in  der  gros-  scheinen  ISsst,  und  dann  von  der  Erklärung, 
seien  begriffen  sei;  für  den  lungekehrten  Fall  dass  noch  eine  Bedingung  hinzugefügt  werden 
hält  es  Ulpian  für  nöthig,  sich  darauf  zu  be-  werde,  während  die  Anordnung  ihrer  Natur 
rufen,  dass  diese  sententia  rescriptis  adjuvatur  und  Inhalt  nach  f&glich  ohne  diese  bestehen 
generalibus,  kann,  und  das  Wegbleiben  derselben  aus  einem 
M  C.  3.  5.  De  falsa  caussa  adjecta.  nur  in  dieser  Beziehung  —  also  zu  Gunsten 
^  Fr.  9.  §.  5.  de  Hered.  instit.  (über  das  Wort  des  Honorirten,  —  nicht  in  der  Sache  selbst 
nunctipcUum  hierin  s.  Mühlenbruch  Bd.  geänderten  Willen  des  Testators  zu  erklären 
XXXVIII.  S.  442.  ^),  vergl.  zu  dieser  Stelle  ist.  Es  ist  nicht  zu  leugnen,  dass  es  oft  sehr 
Sarwey  im  Archiv  Bd.  XXIX.  S.  ISl'ff.  schwer  sein  wird,  zu  erkennen  und  zu  unter- 
*^  CS.  de  Instit.  et  substit.  Zwischen  dieser  scheiden,  ob  das  Eine  oder  das  Andere  im  Ein- 
stelle und  der  der  vorigen  Anm.  ist  ein  Wider-  zelfall  vorliege,  diese  Schwierigkeiten  sind 
Spruch  gefunden,  und  es  sind  viele  Versuche  aber  nur  voy  faktischer  Art;  im  Zweifel  wird, 
gemacht  worden,  ihn  zu  lösen,  s.  Mühlen-  allgemeinen  Grundsätzen  nach,  die  Aufrecht- 
bruch Bd.  XXXVni.  S.  423  ff.  Er  ist  aber  erhaJtung  der  letztwilligen  Verfugung  vorzu- 
inderThat  gar  nicht  vorhanden,  sondern  der  ziehen  sein.  Der  neueste  Interpret,  Sarwey 
resp.  Inhalt  der  Stellen  so,  wie  im  Text  ge-  a.  a.  O.  S.  191  ff.  und  S.  886  ff.  will  die  c.  8. 
schehen ,  auBsufassen,  also  einmal  von  der  aus  wieder,  wie  schon  Aeltere,  nicht  von  Bedingun- 
der  Natur  und  dem  ganzen  Wesen  einer  An-  gen  verstehen,  sondern  von  einem  modus ;  ich 
Ordnung  hervorgehenden  oder  sich  so  be-  halte  aber  Mühlenbruch's  Widerlegung 
stimmt  (vielleicht  wiederholt)  aussprechenden  dieser  Ansicht  (a.  a.  O.  S.  437.)  durch  seine 
Absicht  des  Testators ,  dieselbe  an  eine  Bedin-  Gründe  (S.  303  ff.)  nicht  iur  überwogen. 
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gleich  einem  blossen  Entwurf  wirkungslos  bleiben  muss  ^^.  Der  Wille  des  Testa- 
tors ist  jedoch  hierbei  in  folgender  Weise  als  maasgebend  vonEinfluss.  War  dieser 
auf  die  Errichtung  eines  eigentlichen  Testaments  gerichtet,  so  können,  auch  wenn 
dessen  Form  soweit  hergestellt  ist,  dass  sie  für  andere  Verfägungen,  als  eine  eigent- 
liche Erbeinsetzung  ausreichen  würde,  also  namentlich  fElr  die,  welche  in  einem 
Kodizill  errichtet  werden  können,  diese  dennoch  nicht  wirksam  werden-,  die  hinzu- 
gefügte Kodizillarklausel  hingegen  wfirde  das  Testament  bezüglich  jener  Verfügun- 
gen, also  als  Kodizill,  aufrecht  erhalten*».     (Vergl.  §.  208.  I  4.) 

In  der  zweiten  Hinsicht  reicht  die  vollendete  ordentliche,  oder  die  den  um- 
ständen nach  genügende  ausserordentliche  Form  för  Anordnungen  irgend  welcher 
Art  dann  nicht  aus,  wenn  der  Testator  daneben  noch  andere  willkührliche  beab- 
sichtigt hat,  weil  in  soweit  sein  Wille  noch  nicht  vollständig  ist^. 

2.  Dem  Inhalt  nach  kann  ein  Testament  auf  mehrfache  Weise  unvollständig 
sein.  Es  kann  zuvörderst  an  der  Erbeinsetzung  gänzlich  fehlen,  so  namentiücb 
bei  mystischen  Testamenten,  und  wenn  der  Testator  den  Namen  des  Erben  hat 
eigenhändig  schreiben  wollen,  aber  eine  Lücke  geblieben  ist  Dann  gilt  natürlich 
das  ganze  Testament  nicht,  also  auch  keine  einzige  der  Anordnungen,  bezügHoh 
welcher  der  Wille  vollständig  erklärt  worden  ist^.  Das  Nämliche  gilt  vom  ge- 
sammten  Testamentsinhalt  auch  dann,  wenn  bei  beabsichtigter  Einsetzung  mehrerer 
Erben  nicht  alle  eingesetzt  worden  sind,  sondern  eine  Lücke  vorhanden  ist^^.  Da- 
.  gegen  thut  die  Unterlassung  der  Anordnung  beabsichtigter  Vermächtnisse  und 
anderer  Verfügungen  dem  übrigen  Testamentsinhalt  keinen  Eintrag  ^^;  wegen  hin- 
weggelassener, beabsichtigt  gewesener  Bedingungen  s.  vorher  unter  b.  3,. 

IL  Es  ist  femer  nöthig,  dass  der  Inhalt  der  Verfügungen,  welche  das  Testa- 
ment bilden,  beziehungsweise  den  Umständen  nach  so  laute,  wie  er  rechtlich  mög- 
licher Weise  bestehen  kann.  In  dieser  Hinsicht  ist  der  Willkühr  des  Testators, 
unbeschadet  natürlich  der  Jedem  durch  die  Natur  der  Privatrechte  selbst,  und  die 
Möglichkeit,  darüber  auch  imter  Lebenden  zu  verfügen,  gesetzten  allgemeinen  Gren- 
zen ^^,  ein  hur  durch  folgende  Schranken  begrenzter,  übrigens  aber  "freier  Raum 
gelassen  worden. 

1.  Das  eigentliche  Testament  muss  nothwendig  eine  Erbeinsetzung  enthalten, 

^7  Fr.  29.  pr.  Qui  testamenta  facere  {scriptura  Bd.  XXXVUL  S.  404. 

quae  ad  test.  faäend,  parabaiur).  c.  9.   Qtd  tesL  ^  C.  1. 8.  §.  1.  c20  Jure  codicilL  it.  41.  §.  3.  de 

facere.  c.  8.  §.  1.  de  CodicilL  und  fr.  11.  §.  1.  de  Vulgari  eubsüt.  S.  übrigens  noch  die  Citate  der 

Leg.  IIL   Quotiene  quis  exemplum  testamenti  folg.  Amn.  aus  den  vor.  §§. 

praeparat  etprius  decedat^  qitam  testetur;  das  te-  *»  Vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XXXVIIL  S. 

Start  ist  hier  davon  zu  verstehen,  dass  es  in  408  ff.  Fälle  dieser  Art  s.  in  §.  169.  Anm.  ^^  und 

vollendeter  Form  geschehen  sei;  nur  ein  sol-  §.  170.  Anm.  ^^.  Nr.  6,  und  10,  s.  femer  das. 

ches  Testament  ist  rite  perfectum,    (In  diesen  Anm.  ^  Nr.  5. ,  und  Anm.  ^;  in  letzter  Stelle  ist 

Stellen  ist  noch  vorausgesetzt,  dass  die  Kodi-  eine  Ausnahme  von  obiger  Begel  su  Guasten 

Zilie  gar  l^einer  äusseren  Form  bedurften ;  nach-  der  Soldaten ,  und  in  der  vorletzten  eine  Modi- 

dem  eine  solche  für  sie  eingeführt  ist,  ist  der  fikation  bei  tesiamenHs  ruri  conditie. 

in  ihnen  enthaltene  Grundsatz  nicht  weniger  ^  Vergl.  dens.  S.  41Sf. 

mit  dieser  veränderten  Voraussetzung  anwend-  ^^  Fr.  25.  Qd  test.  facere,  s.  hierzu  dens. 

bar.)  Dieser  Ausdruck  kommt  z.  B.  vor  in  fr.  2.  S.  415  ff.  u.  die  das.  Gen. 

deinjusto,  rupto  etc.  S.  femer  die  Aufzählung  ^^  S.  dens.  S.  41S.  und  Vangcrow  S.  108. 

derErfordemisse,  unter  denen  erst  pUnum  ob-  Denn  da  diese  nicht  zu  den  Essentialien  des 

tinebit  robur  testantis  arbitriumy  in  den  Fällen  Testaments  gehören,  so  kommt  die  Hegel  zur 

der  c.  8.  Qui  test.  facere ,  vergL  mit  §.  5.  und  9.  Anwendung:  utäeper  inutile  non  vitiatttr. 

der  N.-O.  Tit.  1.    S.  auch  Mühlenbruch  ssa)  Vergl. z.B. Nov.  22. c.  33. 
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indem  ihm  ohne  solche  dieser  Charakter  fehlt  (s.  §.  166.  z.  A.);  hiervon  handelt 
§.  172.  im  Besonderen;  in  wiefern  die  in  einem  Testament  ohne  solche  enthaltenen 
Yer(iig:Qngen  Wirksamkeit  erlangen  oder  behalten  können,  darüber  s.  vorher  Nr.  I.  c. 

2.  Hat  der  Testator  Notherben,  so  muss  er  auf  diese  den  Grundsätzen  d^s 
Noth-  und  Pflichttheilserbenrechts  gemäs  die  erforderliche  Bücksicht  nehmen,  d.  h. 
sie  entweder  zu  Erben  einsetzen,  oder  gültiger  Weise  enterben.  Dieses  Gebot  ist 
von  (innerlich-)formeller  Natur,  und  seine  Vernachlässigung  hat  also  Nichtigkeit 
zur  Folge.  Das  Weitere  hierüber  folgt  in  dem  dieser  Lehre  gewidmeten  fiinffcen 
KapiteL 

3.  Es  sind  femer  hierher  auch  die  Bestimmungen  über  die  Fähigkeit,  in  einem 
Testament  honorirt  zu  werden,  zu  ziehen,  indem  dadurch  der  rechtlichen  Möglich- 
keit der  Verfügung  zu  Gunsten  gewisser  Personen  Schranken  gesetzt  sind;  dieselben 
sind  aus  methodischen  Gründen  dem  §.  167.  II.  überwiesen  worden. 

4.  Einiges  weiter  hierher  Gehörige  kommt  in  §.  173.  vor. 

HL  Wie  auf  andere  Bechtsgeschäfte  (s.  Bd.  I.  §.  22.)  haben  auch  fremdartige 
Einflüsse  auf  die  Willensbestimmung  des  Testators  in  sofern  Einfinss,  dass  die  Be- 
weggründe dazu  unter  Umständen  für  die  Gültigkeit  und  Wirksamkeit  der  Testa- 
mente von  entscheidendem  Einfluss  sind.     Von  diesen  hat: 

1.  der  Zwang  zur  Errichtung  oder  Veränderung  eines  Testaments,  welcher 
hier  ebenso  wie  dort  aufzufassen  ist,  (a.  a.  0.  S.  186.)  die  auch  für  andere  Hechts- 
geschälte  gemeinschaftliche  Folge,  dass  ein  durch  Zwang  veranlasstes  Testament, 
oder,  wenn  er  sich  nicht  auf  die  Errichtung  eines  solchen  überhaupt  und  im  Ganzen 
erstreckte,  die  dadurch  veranlasste  einzelne  Verfügung,  nicht  von  selbst  ungültig  ist, 
sondern  nur  auf  den  Grund  des  Zwangs  angegriffen  werden  kann,  so  dass  es  zu 
ihrer  Wiederaufhebung  durch  den  Eichter  kommt.  Dazu  sind  diejenigen  Personen 
berechtigt,  welchen  ohne  den  eingetretenen  Zwang  das  zu  Theil  geworden  sein 
würde,  was  in  Folge  des  Zwangs  demjenigen,  von  welchem  er  ausgegangen,  durch 
das  Testament  zugewendet  worden  ist,  also  je  nach  den  Umständen:  der  Intestat- 
erbe, wenn  kein  früheres  gültiges  Testament  vorhanden  war,  oder  der  in  diesem 
eingesetzte  Erbe,  oder  der  Mithonorirte,  wenn  nur  theilweiser  Zwang  Statt  gefunden 
hat;  denn  auch  die  nicht  erzwungenen  Legate  und  sonstigen  erbschaftlichen  Auf- 
lagen bleiben  bestehen  ^^.     Hat  aber  Jemand  einen  Anderen  mit  Gewalt  verhindert, 

^b)  Ueb^  den  Einfluss  des  Zwangs  auf  letzt-  dem  nur  Kescissibilität  des  Testaments  eintritt. 

wiUige  Verfügungen  ist  Streit,  s.  Glück  Bd.  Vergl.  Vangerow  S.  95  f.  u.  Pucxhta  §.  472.«) 

XXXm.  S.  426  ff.  430  ff.  und  Mfihlenbruch  und  Vorles.  dazu  Thl.  IL  S.  888.   Das  Mittel, 

Bd.XLIII.  S.  485  ff.  Die  am  meisten  verbrei-  diese  Wirkung  geltend  zu  machen,  kann  je 

tete  Meinung  geht  dahin,  sie  seien  nichtig.  Sie  nach  den  Umstanden  verschieden,  und  Klage 

beruht  einmal  auf  der  irrigen  Voraussetzung,  oder  Einrede  sein;  ersteren  Falls  würde  das 

dass  die  Nichtigkeit  die  allgemeine  Wirkung  Moment  des  Zwangs  nur  zum  Hauptgrund  der 

des  Zwangs  sei;  darüber  s.  Bd.  I.  §.  22.  ^;  so-  Klage  als  ein  besonderes  hinzutreten,  s.  §.  180. 

dann  wird  dafür  fr.  2.  §.  7.  de  B,  P.  aec.  tob.  gel-  IV.  — Hiermit  ist  denn  von  selbst  gesagt,  wem 

tend  gemacht,  wo  es  heisst,  —  nam  pro  non  das  zufalle,  was   dem  Zwingenden  entrissen 

scr^to  esty  quem  scriU  noluü;  allein  das  ist  in  wird.   Zwar  herrscht  hierüber  Meinungsver- 

Voraussetzung  des  Irrthums,  nicht  des  Zwangs  schiedenheit,  indem  Viele,  denen  auch  ich  in 

gesagt.   In  Ermangelung  eines  ausreichenden  der  ersten  Ausgabe  folgte,  behaupten,  dass 

Grunds  zu  einer  Abweichung  (namentlich  finde  dies  an  den  Fiskus  falle ,  bes.  gestützt  auf  fr.  2. 

ich    MühlenbrucVs    Beweisführung    sehr  §.  2.  A.  f.  s.  VangerowS.  96.  Dieser  selbst  hat 

schwach,)  muss  daher  der  Einfluss  des  Zwangs  jedoch  in  der  6.  Ausg.  S.  108  ff.  überzeugend 

hier   soweit  derselbe  sein ,   wie  bei  anderen  das  Unrichtige  dieser  Beweisführung  nachge- 

Rechtsgeschäften,  dass  nicht  Nichtigkeit,  son-  wiesen.  In  der  That  wird  man  dieser  Ansicht 
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ein  Testament  zu  machen  oder  zu  ändern,  so  regeln  sich  die  Folgen  nach  diesen 
näheren  Unterscheidungen.  Geschah  es  vom  einzigen  oder  sämmtlichen  Intestat-, 
oder  in  einem  irüheren  Testament  eingesetzten  Erben,  so  kann  der  Fiskus  den  gan- 
zen Nachlass  einziehen,  die  in  früher  errichteten  Testamenten  oder  Kodizillen  aus- 
gesetzten Vermächtnisse  bleiben  jedoch  bestehen^.  Ist  der,  welcher  den  verhin- 
dernden Zwang  ausübte.  Einer  der  Honorirten,  so  tritt  der  Fiskus  an  seine  Stelle 
in  seine  Portion  ein,  und  die  Vermächtnisse  bleiben  ebenfalls  vollständig  in  Kraft  ^^; 
ist  er  hingegen  ein  Dritter  und  ohne  eigenes  Interesse  bezüglich  der  letztwilligen 
Verfügung  gewesen,  so  ändern  sich  freilich  die  gesetzlich  eintretenden  Erbverhält- 
nisse  durch  den  Zwang  nicht,  es  ist  aber  für  den  durch  die  Handlung  des  Zwingen- . 
den  erweislichermaassen  Verletzten  Grund  zu  einer  Entschädigungsklage  vor- 
handen ^.  y 

2.  Ist  Jemand  durch  Betrug  zur  Errichtung  oder  Veränderung  eines  Testa- 
ments veranlasst  worden,  so  fiLllt  dieser  Beweggrund  für  den  Testator  mit  dem 
Irrthum  zusammen,  oder  m.  a.  W.  dieser  letztere  ist  es,  welcher  denselben  in  der 
That  bestimmt  hat,  und  der  Betrug  als  Veranlassungsgrund  des  Irrthums  hat  keine 
eigenthümliche  Folge  weiter  ^^.     Wurde  er  hingegen  durch  Betrug  von  Errichtung 


beizutreten  nicht  umhin  können,  wenn  man  er- 
wägt, wie  mit  der  Meinung  von  dem  allgemei- 
nen Anfall  an  den  Fiskus  nicht  nur  der  Delin- 
quent gestraft  wird,  sondern  auch  die  ganz  Un- 
schuldigen, zu  deren  Schaden  der  Zwang  vor- 
genommen worden  ist.  Haben  nun  diese  das 
Hecht,  das  erzwungene  Testament  anzufechten, 
•omusB  ihnen  auch  noth wendig  zu  Theil  wer- 
den, was  sie  dem  Zwingenden  entreissen.  — 
Mit  der  Annahme  der  diesseitigen  Ansicht  ist 
die  Frage ,  ob  ein  durch  Zwang  errichtetes  Te- 
stament durch  Genehmigung  gültig,  d.  h.  also 
unanfechtbar  werde ,  natürlich  im  Voraus  be- 
jaht; neben  der  anderen  wäre  diese  wirkungs- 
los, s.  Mühlenbruch  S.  491. —  Wenn  übri- 
gens der  Testator  noch  vor  seinem  Tod  nach 
Fortfall  der  Ursache  des  Zwangs  Gelegenheit 
gehabt,  das  erzwungene  Testament  wirksam  zu 
widerrufen,  oder,  dmrch  Zwang  daran  behin- 
dert, später  ein  solches  zu  errichten,  und  nicht 
davon  Gebrauch  gemacht  hat,  so  pflegt  man 
sich  für  den  Wegfall  der  Folgen  zu  erklären 
(vergl.  Glück  Bd.  VII.  S.  224.).  Dafür  mögte 
allerdings  sprechen,  dass  unter  solchen  Um- 
ständen eine  Genehmigung  als  geschehen  er- 
kannt werden  kann,  deren  Erfordernisse  natür- 
lich zutreffen  müssten.  S.  Bd.  I.  §.  18.  S.  155  ff. 
—  In  Zusammenhang  init  dem  Begriff  des 
Zwangs  (s.  im  Text)  hat  man.  Je  häufiger  der- 
gleichen Fälle  vorkommen,  oft  die  Frage  er- 
örtert, in  wiefern  die  durch  Zudringlichkeit, 
fortwährendes  Anliegen  und  Bestürmen  eines 
Testators  herbeigeführten  Verfügungen  den 
erzwungenen  gleichstehen?  Es  lässt  sich  aber 
zwischen   beiden   Arten   von  Motiven  keine 


Gleichheit  im  rechtlichen  Erfolg  begründen; 
ebensowenig  können  die  durch  Schmeichelei 
oder  offenbare  Erbschleicherei  herbeigeführ- 
ten letztwilligen  Verordnungen  gleich  erzwun- 
genen angegriffen  werden.  S.  fr.  8.  u.  c.  3.  Si 
quis  aliquem  testari,  und  dazu  Glück  Bd. 
XXXin.S.438ff.' 

54  Fr.  1.  pr.  §.  2.  fr.  2.  pr.  Si  qtds  cUiqu,  proJdb. 
Das  Verhindern  kann  auch  durch  gewaltsames 
Vorenthalten  der  Mittel,  z.  B.  Festhalten  der 
berufenen  Zeugen,  geschehen.  Wegen  Fortbe- 
stands der  Legate  ist  wegen  fr.  19.  de  Uis  quae 
ut  indign.  Streit,  s.  darüber  Mühlenbruch 
Bd.  XLIII.  S.  483.  Nach  dem  allgemeinen 
Grundsatz  in  fr.  60.  §.  1.  de  Condit.  et  dem,  und 
der  besonderen  Entscheidung  in  fr.  3.  §.  5.  ad 
Sei.  TrehelL  muss  ich  die  im  Text  angenommene 
Ansicht  als  die  richtige  anerkennen,  und  fr.  19. 
d,  (v.  mvAata  voluntate)  von  einer  ausdrückli- 
chen Kundgebung  eines  bezüglich  des  gesamm- 
ten  Testamentsinhalts  geänderten  Willens  ver- 
stehen. 

^  Fr.  2.  §.1.  Si  quis  aliqu,  in  V<ßrbindung 
mit  §.  2.  imd  den  Stellen  der  vor.  Anm. ;  wegen 
Fortbestands  der  dem  Ausfallenden  auferlegten 
Legate  vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XLIII.  S. 
480  ff. 

^  Dies  folgt  wieder  von  selbst;  s.  übrigens 
Vangerow  S.  94.  und  Mühlenbruch  a.  a. 
0.  S.  484.  Die  Klage  würde  hier  übrigens  eine 
a,  doli  sein,  arg,  fr.  2.  pr.  eod,,  und  natürUch 
muss  die  Sachlage  soweit  gediehen  sein,  um 
eine  Entschädigungsklage  mit  Sicherheit  sub- 
stantiiren  zu  können. 

57  S.  Bd.  L  §.  22.  S.  191.  Nr.  m.  1.  vergl. 
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oder  Aendening  eines  Testaments  abgehalten,  so  kommen  dieselben  Griundsätze  zur 
Anwendung  wie  bei  Statt  gefundenem  Zwangt. 

3.  Der  Irrthum  als  Beweggrund  einer  letztwilligen  VerfUgnng  hat,  wie  schon 
im  allgemeinen  Tlieil  bei  Gelegenheit  dieser  Lehre  bemerkt  wurde,  (Bd.  I.  §.  22. 
S.  197.  c.  und  folg.)  in.  sofern  einen  weiter  greifenden  Einfluss,  wie  wenn  er  zu 
anderen  Kechtsgeschäften  Veranlassung  gegeben  hat,  als  eine  grössere  Zahl  von 
Klassen  von  Fällen  anerkannt  wird,  in  denen  auf  Irrthum  beruhende  Verfügungen 
ungültig  sind.     £s  sind  diese: 

a.'  Ungewissheit  Jemands  darüber,  ob  er  noch  in  väterlicher  Gewalt  stehe, 
oder  nicht,  macht  sein  Testament  ungültig  ^\ 

b.  Da  die  Erbeinsetzung  ihre  Wirksamkeit  nicht  durch  den  Willen  an  sich 
gewinnt,  sondern  durch  den  in  der  gesetzlichen  Form  ausgesprochenen  Willen,  so 
kann  regelmässig  der,  Irrthum  im  Beweggrund  zur  Erbeinsetzung  einer  gewissen 
Person  diese  nicht  ungültig  machen^.     Davon  aber  bestehen  diese  Ausnahmen: 


V  a  n  g  e  r  o  w  S.  99. ;  gegen  die  gewöhnliche  Mei- 
nung, wekhe  den  Betrug  mit  dem  Zwang  hier 
überall  gleich  beurtheilt,  s.  z.B.Glück'B  Dar- 
stellung Bd.  XXXUI.  S.  426.ff:  undMühlen- 
bruch*8  Widerspruch,  Bd.  XLIU.  S.  492  f. 
S.  noch  folg.  Anm. 

5*  Die  Stellen  des  Tit.  Si  quis  aUquetn  testaii 
sprechen  sämmtlich  für  den  Fall  der  Verhinde- 
rung Ton^o^ti«,  der  sowohl  als  ris,  wie  als  Be- 
trag au&ufassen  ist  Puchta§.  472.  nennt  den 
Betrug  neben  dem  Zwang  und  dem  Irrthum 
wahrscheinlich  aus  diesen  Gründen  gar  nicht 
als  ein  mögliches  besonderes  Motiv.  Es  wird 
indessen  hierbei  doch  mehr  verschwiegen,  als 
sich  als  nothwendige  Folge  von  selbst  ergiebt. 

59  S.§.  167.Anm.i3. 

60  S.  Savigny  System  Bd.  III.  S.  378.  und 
das.  Anm.c)  die  Erklärung  des  fr.  4.  §.  10.  de 
Doli  exe.  Andere  sind  a.  M.  und  dehnen  den 
im  Text  auf  Legate  beschränkten  Satz  unter 
cc.  auf  die  Erbeinsetzung  aus;  s.  z.  B.  Puchta 
§.472.  e)u.  Vangerow  6.  Ausg.  §.431.  Anm.^. 
Letzterer  giebt  zwar  zu,  dass  dies  als  leitender 
Grundsatz  nirgends  direkt  ausgesprochen,  son- 
dern nur  aus  Konsequenzen  zu  folgern  sei,  doch 
genüge  zu  der  (diesseitigen)  Unterscheidung 
nach  Savigny  wohl  der  Umstand  nicht,  dass 
bei  Erbeinsetzungen ,  anders  wie  bei  Legaten, 
ein  Widerruf  durch  blossen  veränderten  "Wil- 
len unstatthaft  sei;  ausserdem  erschienen  die 
beiden  Ausnahmen  (aa.  u.  bb.)  als  die  einzigen 
nicht  genügend  motivirt.  Ich  kann  indessen  die 
diesseitige  Ansicht  nicht  aufgeben;  denn  1) 
wäre  man  gewiss  berechtigt,  wenn  der  Irrthum 
hier  diese  allgemeine  Wirkung  hätte,  einen 
so  überaus  wichtigen  Bechtssatz,  wo  nicht  ganz 
ausdrücklich  und  völlig  zweifellos,  so  doch 
mindestens  in  irgend  einer  allgemeinen  Anwen- 


dung und  Richtung  ausgesprochen  zu  finden. 
2)  Ist  das  aber  nicht  der  Fall,  so  ist  es  um  so 
bedenklicher,  einen  solchen  leitenden  Gnind- 
satz  aus  Einzelheiten  zu  schliessen,  die  jede  für 
sich  als  spezielle  Bestimmungen,  resp.  Ausnah- 
men, sehr  wohl  erklärlich  sind.  Unter  diesen 
Umständen  muss  3)  der  diesseits  geltend  ge- 
machte Unterschied  zwischen  Erbeinsetzung 
und  Legaten  rücksichtlich  des  Widerrufs  als 
ein  um  so  schwerer  wiegender  Grund  erschei- 
nen, als  4)  die  das  ganze  Fundament  der  testa- 
mentarischen Erbfolge  bildendeErbeinsetzung, 
mit  der  entgegengesetzten  Meinung,  von  einem 
Moment,  dem  (angeblich)  irrigen  Beweggrunde 
abhängig  gemacht  würde,  welches  erst  nach 
des  Testators  Tod  vom  Intestaterben  als  gel- 
tend gemacht  zu  denken  wäre.  (Des  Umstands, 
dass  auch  schon  der  Testator  doch  möglicher 
Weise  den  Irrthum  erfahren  haben  könne,  dem- 
ungeachtet  aber  das  Testament  habe  bestehen 
lassen,  und  was  daraus  zu  folgern,  sei  nur  bei- 
läufig gedacht,  —  ebenso  die  Frage  nur  ange- 
deutet, wie  sich  die  Sache  gestalten  solle,  wenn 
nur  die  Institution  eines  Miterben  als  irrig 
angefochten  werden  solle.)  Bleibt  vielmehr, 
wie  doch  wohl  nicht  bezweifelt  werden  wird, 
dem  Testator  nach  erlangter  Kenntniss  von 
seinem  Irrthum,  wenn  er  die  Erbeinsetzung 
rückgängig  machen  will,  nichts  übrig,  als 
f  ö  r  m  1  i  c  h  e  r  Widerruf  des  Testaments,  so  wird 
m.  E.  wenigstens  immöglich  nach  seinem  Tod 
von  irgend  Jemandem  dasselbe  wegen  vorge- 
fallenen Irrthums  als  nichtig  angefochten  wer- 
den können.  Es  wird  daher  kaum  noch  5)  der 
Hinweisung  gerade  auf  den  Inhalt  der  beiden 
Ausnahmsfalle,  aa,  und  bb,  bedürfen,  welche 
die  Regel  zu  bestätigen ,  ganz  besonders  geeig- 
net sind. 
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aa.  Die  Erbeinsetzung  ist  ungültig,  wenn  der  Testator  in  der  irrigen  Meinung 
steht,  dass  sein  Intestaterbe,  oder,  wenn  er  schon  ein  Testament  errichtet  hatte,  der 
darin  eingesetzte  Erbe  verstorben  sei;  doch  werden  letzteren  Falls  die  übrigen 
Yerftigangen  des  jüngeren  Testaments  aufrecht  erhalten,  wie  wenn  der  im  vorig^i 
eingesetzte  Erbe  auch  in  diesem  eingesetzt  worden  wäre,  soweit  sie  nicht  auf  dem- 
selben Irrthum  beruhen  ^^. 

bb.  Sie  ist  ferner  dann  ungültig,  wenn  der  Testator  zu  der  Erbeinsetzung 
durch  den  Irrthum  veranlasst  worden  ist,  der  eingesetzte  Erbe  sei  mit  ihm.  ver- 
wandt. Ist  derselbe  ein  untergeschobenes  Kind  des  Testators,  so  fällt  die  Erbschaft 
desselben  an  den  Fiskus  ^^. 

cc.  Wenji  der  Aussetzung  eines  Vermächtnisses  eine  solche  irrige  Veranlassung 
zu  Grunde  liegt,  dass  aus  den  Umständen  mit  Sicherheit  zu  entnehmen  ist,  dasselbe 
würde  ohne  den  Irrthum  nicht  gegeben  worden  sein,  so  kann  die  Fordenmg  des 
Vermächtnisses  mit  einer  Einrede  abgewiesen  werden^. 

dd.  Wenn  der  Testator  eine  fremde  Sache  vermacht  hat,  so  ist  das  Legat  un- 
gültig, indem  angenommen  wird,  er  habe  sie  für  ihm  gehörig  gehalten,  ausgenom- 
men wenn  er  wusste,  dass  sie  eine  firemde  sei,  und  diesen  Beweis  hat  der  Legatar 
zu  führen**. 

ly.  An  jede  letztwillige  Verfügung  ist,  wie  sich  von  selbst  versteht,  die  An- 
forderung zu  stellen,  dass  sie  deutlich  und  verständlich  sei;  unverständliche  werden 
für  nicht  geschrieben  oder  gesprochen  angesehen  und  thun  übrigens  den  anderen 
keinen  Eintrag,  so  lange  nur  das  Testament  überhaupt  als  solches  bestehen  kann  ^. 
Für  die  Auslegung  undeutlicher  oder  zweideutiger  Verfiigungen  gelten  zunächst  die 
allgemeinen  Begeln  der  Auslegung  der  Rechtsgeschä^,  s.  Bd.  I.  §.  18.  a.;  da  aber 
letztwillige  Verfügungen  in  Ansehung  ihrer  Aufrechterhaltung,  aus  der  dem  gesamm- 
ten  Bechtsinstitut  der  Testamente  zu  Grunde  liegenden  Idee,  sehr  begünstigt  sind  ^, 
so  bestehen  daneben  noch  eine  Anzahl  besonderer,  welche  sich  unter  folgende 
Hauptgesichtspunkte  stellen  lassen,^  und  bei  deren  Anwendung  man  nur  die  Schran- 
ken unangetastet  lassen  muss,  welche  durch  die  Begeln  gezogen  sind,  von  deren 
Beobachtung  die  formelle  Gültigkeit  der  Testamente  abhängt.  1,  Wenn  es  wirklich 
zweifelhaft  ist,  ob  ein  Testament  gelten  könne,  so  ist  für  dessen  Gültigkeit  zu  ent- 
scheiden®^.    2,  Zweideutigkeiten,  Dunkelheiten  und  ungeschickte  Ausdrücke  sind 

^  Fr.  28.  de  Inoff.  fr.  92.  de  Hered,  insiit.  der'Testator  hätte  demHonorirten  Eigenschaf- 

^  1,  C.  7.  de  Hered,  instit.  c.  5.  de  TesL^  fr.  1.  ten  oder  Verdienste  um  sich  beigelegt,  die  er 

§.  ult.  de  Coa^hon.  Ed.   2,  fr.  46.  pr.  de  J.  F.  o.  4.  nicht  hatte,  fr.  17.  §.  2. 3.  c.  1—5.  derselben 

de  Hered.  instit. ,  b.  zu  diesen  Stellen  S  avi gny  TiteL 

a.  a.  O.  e)  u.  0.  —  Nach  R.  R.  giebt  es  noch  zwei  S4  pr.  67.  §.  8.  de  Leg.  IL  §.  4.  /.  de  Legatis, 

Fälle  der  Enterbung,  in  welchen  die  in  Irrthum  c.  10.  de  Legal. 

überdie  PewOnüchkeit  der  Kinder  geschehene  «>  '^  ^  deBisqmepro  non  script.,  8.  auch 

Enterbung  für  ungültig  erachtet  wird,  8.  fr.  14.  m.q  Tit  I  S  4 

§.  2.  fr.  16.  und  fr.  26.  pr.  de  lAb.  «t  pottum.,  '  '  '  '  '  '  ,..,„. 
welche  nach  neuerem  Eecht  beide  als  antiquirt  .  **„C- .f'  X.  de5«ri«rf.,  8.  die  in  den  ft  Anmm. 
SU  betrachten  sind.  -  Ueber  anderweiten  Iir-  f:  ?,^"«°-  ^^«'^'  Gegenstand  ist  neuerhch 
th^min  der  Person  s.  oben  bei  Anm.  »i;  dies  *;«  Gelegenheit  einiger  berühmt  gewordener 
ist  kein  eigentücher  Irrthum.  Testamente  und  Erbstreitigkeiten  daraus  aus- 
«8  Fr.  72.  §.  6.  de  CondÜ.  etdemonstr.  c.  1.  in  ^^f<'^^^  Erörterung  und  Abwägung  unter- 
f.  de  Falsa  cauisa;  anderen  Falls  schadet  ein  worfen  worden  bes.  Ton  Mühlenbruch  Be- 
angegebener, völlig  unrichtiger  Beweggrund  «rth.  des  Stadel  sehen  Erbfalls.  8.80«! 
oder  Angaben ,  .woraus  hervorzugehen  scheint,  ^  Nach  demGrundsatc  des  fr.  6.  Test,  quem- 
dass  sie  einen  solchen  enthalten,  nicht,  z.  B.  adm.  aperümiur,s.  auch  fr.  10.  fr.  de  Inoff". 
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der  wahncheinliclieren  Absiciit  des  Testators  gemäs,  wenn  diese  überhaupt  zn  er- 
mitteln ist,  zu  erklären,  und  überhaupt  alle  rechtlich  statthafte  Verfügungen  so  gut 
wie  möglich  aufrecht  zu  erhalten^.  3,  Bei  Zweifeln  über  die  Art  und  den  Umfang 
einer  Verfügung  ist  der  dem  Honorirten  vortheilhaftere  Sinn  vorzuziehen  ^^. 


§.  172. 
IL    Die  Erbeinsetzung  im  Besonderen. 

Die  Erbeinsetzung,  als  derjenige  wesentliche  Theil  des  eigentlichen  Testaments, 
welcher  dieses  als  solches  charakterisirt,  (s.  §.  166.  z.  A.)  ist  als  Ausdruck  des  Wil- 
lens durch  besondere  nähere  Bestimmungen  geregelt;  diese,  sowie  dessen  Wirksam- 
keit in  Anwendung  auf  mehrere  zu  Erben  eingesetzte  Personen,  oder  m.  a.  W.  das 
danach  als  beabsichtigt  zu  verstehende  Verhältniss  mehrerer  Erben  zum  gesammten 
Nachlass,  sind  der  Inhalt  dieses  Paragraphen. 

I.  lieber  die  Art  und  Weise,  wie  die  Erbeinsetzung  geschehen  muss,  oder  ge- 
Bcfaeh^i  kann,  giebt  es  keine  besondere  Formvorschriften,  keinen  nothwendigen  Ge- 
brauch von  Kunstausdrücken,  es  genügt  jede  beliebige  Bedeweise,  welche  den  Wil- 
len des  Testators  erkennbar  macht  K  Nur  muss  dieser  1,  dahin  gerichtet  sein,  einen 
Erben  zu  ernennen,  nicht,  eine  Honorirung  anderer  Art  vorzunehmen,  also  einen 
Nachfolger  in  die  Gesammtheit  der  Bechtsverhältnisse  des  Erblassers.  Auf  diesen 
Begriff  kommt  es  an,  nicht  gerade  auf  dessen  Ausdruck  mittelst  eines  bestimmten 
Kunstworts.  Zwar  ist  der  Ausdruck  „Erbe^*  der  allgemein  übliche,  doch  sind 
andere  nicht  ausgeschlossen,  wie:  „Nachfolger  in  das  Vermögen",  „dass  Jemandem 
hinterlassen  werde",  „vermacht  werde",  „er  haben  solle",  „er  ersucht  werde,  anzu- 
nehmen", und  deigL  mehr^.     Dagegen  genügt  hierzu  der  blosse  Gebrauch  des 


^  Ft.  24.  de  Beb.  dub. 

e»  S.  2.  B.  fr.  13.  pr.  eod,  fr.  17.  §.  1.  fr.  20.  24. 
$.  14.  de  Leg,  L  fr.  12.  de  R.  J.  Die  Frage  im 
Besonderen,  ob,  wemi  in  mehreren  neben  ein- 
ander geltenden  Verordnmigen  derselben  Per- 
son mehrere  Summen,  und  namentlich  wenn 
erst  eine  kleinere  und  dann  eine  grössere 
Summe  vermacht  ist,  dies  im  Zweifel  und  bei 
Ungewissheit  der  Absicht  des  Testators  als  eine 
Vermehrung  des  ersten  oder  nicht,  oder  be- 
ziehungsweise als  Ertheilung  eines  neuen  Le- 
gats zumToiigen  anzusehen  sei,  hat  ausführlich 
erörtert  Schrader  im  Arch.  Bd.  XXXIU.  S. 
1  ff.  Er  gelangt  imter  Berücksichtigung  zahl- 
reicher hier  einschlagender  Stellen  zu  dem  Re- 
sultat: 1)  seien  die  mehrfach  genannten  Sum- 
men gleiche,  so  sei  immer  nur  dieseSumme 
einm  al  als  vermacht  zu  verstehen;  2)  seien  sie 
verschiedene,  so  können  nicht  beide  (resp. 
mehrere)  gefordert  werden,  jedoch  seien  dabei 
nicht  nur  a)  paierfamä.  und  fiUusfandl.  als  ver- 
schiedene Personen  zu  betrachten ,  sondern  b, 
die  mehrereiliiegate  beständen  natürlich  auch, 
wemi  sie  verschiedenen  Honorirten  auferlegt 
werden,  ausgenommen,  wenn  ein  Erblasser  und 
sein  Erbe  belastet  worden;  o)  die  verpföndete 


Sache  und  die  Schuld,  wofür  sie  verpfändet 
worden,  seien  verschiedene  Gegenstände;  d) 
bei  unmittelbarem  Nebeneinandemennen  und 
Verknüpfen  zweier  Legate  seien  natürlich  beide 
neben  einander  zu  entrichten.  —  M.  E.  wird  es 
unmöglich  sein,  allgemeine  und  erschöpfende 
Begelnfor  solche  Fälle  aufzustellen,  ja  selbst 
nur  die  unendliche  Mannigfaltigkeit  derselben 
zu  klassifiziren.  Es  bleibt  nichts  übrig,  als  an 
die  rationelle  Anwendung  der  allgemeinen 
Grundsätze  der  Auslegung  auf  den  konkreten 
Fall  zu  verweisen. 

1  C.  15.  de  Testameniis. 

«  Vgl.  §.  171.  L  b.  z.  A.  üeber  die  früheren 
Formvorschriften  des  R.  R.,  worauf  c.  15.  d* 
hindeutet,  s.  Mühlenbruch Bd.XL.  S.230ff., 
sie  bezogen  sich  theils  auf  das  Wort  heres^ 
theils  auf  verha  directOy  (mslituere,  facere^  etc.) 
im  Gegensatz  zu  precarüs  (cupio^  mando  etc.). 
Die  solenne  Form  war:  Titius  heres  esto.  Die 
insiäutio  begreift  also  das  heredem  nominare. 
Bei  Anwendung  des  R.  R.  in  Deutschland  ist 
volle  Freiheit  des  Ausdrucks  um  so  weniger 
zu  beanstanden ,  als  selbst  das  Wort  E  r  b  e  im 
älteren  deutschen  Recht  etwas  Unbestimmtes 
hatte,  B.  Hai  tau  8  j  Glossar.  fferman.med.  aevi 
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Ausdrucks  „Erbe**  oder  „erben"  nicbt,  sobald  den  Umständen  nach  die  Absicht 
nicht  als  dahin  gerichtet  zu  betrachten  ist,  dass  die  honoiirte  Person  imklich  Gre- 
sammtrechtsnachfolger  hat  sein  sollen,  sondern  ihr  etwa  nur  einzelne  Gegenstände 
oder  gewisse  Summen  zugewendet  waren;  vielmehr  würde  in  einem  solchen  Fall 
selbst  dann  nur  die  Anordnung  einer  Singulamachfolge  und  keine  Universalnach- 
folge  anzuerkennen  sein,  wenn  der  mit  solcher  bestimmten  objektiven  Anweisung 
ernannte  Erbe  der  einzige  und  daneben  keine  eigentliche  Einsetzung  weiter  vor- 
handen wäre  (s.  nachher  11.  B.  1.  a.);  und  auch  dies  nur  unter  der  Voraussetzung, 
dass  der  Testator  nicht  ausdrücklich  eine  Erbeinsetzung  —  wofiir  eben  jene  An- 
ordnung nicht  zu  halten,  —  beabsichtigt,  und  dass  er  die  Kodizillaxklausel  b^- 
gefügt  hat^ 

2,  Unerlässlich  ist  femer,  dass  die  Erbeinsetzung > eine  ausdrückliche  sei;  es 
muss  m.  a.  W.  die  Willensäusserung  mit  einer  bestimmten  Person  dergestalt  in  Ver- 
bindung gebracht  sein,  dass  dieser  die  Eigenschaft  eines  Erben  nicht  blos  als  still- 
schweigend beigelegt  erscheine,  und  erst  durch  einen  Schluss  für  sie  gewonnen  wer- 
den kann^.     Nicht  hierher  zu  ziehen  ist  die  Möglichkeit,   dass   der  Name   des 


V.  Erbep.  355.  vaidErbneme,  380.,  und  der  darin 
liegende  Gegensatz  erst  seit  der  Kenntniss  und 
Anwendung  des  R.  R.  ausgebildet  und  zwar 
allgemein  gangbar  geworden  ist,  jedoch  nicht 
in  so  ausschliesslicher  Bedeutung,  dass  der 
Ausdruck  immer  und  allein  als  entscheidend 
zu  betrachten  wäre;  s.  folg.  Anm. 
^  ^  Ft.  1,  de  Jure  codidll.  vergL  Mühlen- 
bruch Bd.  XL.  S.  233  f. 

^  Die  Doktrin  hat  ein  Rechtssprichwort  ge- 
schaffen: positus  in  conditione  non  est  positus  in 
^spoaHone,  —  wobei  aber  zum  TheU  streitig 
ist,  wie  eine  solche  Verfügung  eigentlich  zu 
denken  sei?  Man  hat  hierbei  FäUe  verschie- 
dener Art  vor  Augen  gehabt,  so :  es  ist  Jemand 
zum  Erben  eingesetzt  und  ihm  für  den  Fall 
kinderlosen  Ablebens  die  Herausgabe  der  Erb- 
schaft an  einen  Dritten  auferlegt  worden;  sind 
hier  die  Kinder  honorirt?  Oder:  „wenn  A. 
(oder:  wenn  mein  Bruder)  mein  Erbe  nicht 
wird,  (oder:  vor  mir  stirbt,)  sollB.  mein  Erbe 
sein";  ist  A.  (oder  der  Bruder)  hier  als  insti" 
iutus  zu  betrachten?  Vergl.  Mühlenbruch 
Bd.  XL.  8.234  ff.  VangerowS.  154.  Da  sich 
der  Begriff,  in  condä.  positus,  noch  viel  weiter, 
nämlich  auf  Jeden  ausdehnen  l&sst,  dessen  in 
einer  Bedingung  für  einen  institutus  gedacht 
ist,  so  kann  bei  der  Frage  offenbar  nur  eine 
solche  Art  der  Erwähnung  einer  Person  ver- 
standen werden,  wodurch  möglicher  Weise 
diese  als  eingesetzt  betrachtöt  werden  kann, 
also  stillschweigend.  Darauf  kommt  es  hier  in 
der  That  hinaus,  s.  Fuchta  §.  473.  c,  und 
Vorles.  dazu  Thl.  II.  S.  343.  Veranlassung  zu 
der  Frage  und  deren  in  dem  gedachten  Sprich- 
wort enthaltenen  Verneinung  gegeben  haben 


einige  Stellen,  in  welchen  man  solche  Fälle 
gelegentlich  gedacht  oder  vorausgesetzt  fand, 
namentlich  fr.  19.  und  85.  deHered.  instit.  imd 
fr.  16.  de  Vulg,  substit  Indessen  ist  das  positive 
doktrinelle  Resultat  bei  verschiedenen  Schrift- 
stellern ein  sehr  verschiedenes;  so  z.  B.  be- 
schränkt Uöpfner  Kommentar  §.  603.  {^)  das- 
selbe auf  Fideikommisse,  und  verneint  die  Frage 
des  obigen  ersten  Beispielsfalls.  Schweppe 
Rom.  Priv.-R.  Bd.  V.  §.  809.  a.  E.  lehrt:  still- 
schweigende Erbeinsetzung  sei  statthaft,  in- 
dessen sei  eine  solche  im  obigen  zweiten  Bei- 
spielsfail  nicht  anzunehmen.  Wening  §.  455. 
erfordert  für  die  Erbeinsetzung  eine  dispositive 
Verordnung,  deshalb  dürfen  die  in  condüione 
positi  nicht  als  m  disposuione  angesehen  wer- 
den. Mühle nbruch  Lehrb.  §.  666.  nimmt 
nach  c.  15.  de  Testameniis  jede  Formalität  bei 
der  Erbeinsetzung  als  weggefallen  an,  so  dass 
sie  also  auch  stillschweigend,  d.  h.  ohne  buch- 
stäblich darauf  gerichtete  Erklärung,  gesche- 
hen könne,  doch  dürfe  deshalb  noch  nicht  be- 
hauptet werden,  dass  pos.  in  c,  auch  pos.  in 
dispos,  sei.  >  Im  Komm.  Bd.  XL.  S.  245.  gelangt 
er  nach  einer  längeren  polemischen  Erörterung 
zu  dem  Resultat,  auch  im  neueren  R.  seien 
(ungeachtet  c.  15.  cf.)  dispositive  Worte  zu  einer 
direkten  Erbeinsetzung  erforderlich;  beson- 
dersbedenklich sei  aber  der  Schluss,  dass  der 
pos,  in  c.  für  eingesetzt  zu  halten  sei,  während 
nicht  einmal  eine  doch  sonst  stillschweigend 
mögliche  fideikommissarische  Disposition  dar- 
auf zu  gründen  sei.  VangerowS.  1 54.  erklärt 
sich  dahin,  dass  nach  dem  Recht  der  Pandek- 
tenjuristen  die  Erbeinsetzung  allerdings  be- 
stimmte Wortformeln  verlangt  habe,  in  Rück- 
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Erben  nicht  im  Testament  selbst  ausgesprochen  zu  sein  braucht,  sondern  durch 
Bezug  auf  eine  andere  Urkunde  bezeichnet  werden  darf,  s.  §.  171.  L  b.  1,  a.  E. 

II.  Ist  nur  Eine  Person  zum  Erben  eingesetzt  worden,  so  bekommt  dieselbe 
den  ganzen  Nachlass;  sie  ist  Universalerbe^.  Sind  aber  Mehrere  neben  einander, 
also  als  Miterben  eingesetzt  ^,  so  entsteht,  wie  bei  mehreren  Intestaterben,  die  Frage, 
welche  Theile  vom  Nachlass  den  einzelnen  zukommen?  Zur  Beantwortung  derselben 
sind  Yerschiedene  Unterscheidungen  zu  machen;  diesen  aber  ist  als  ein  Haupt- 
gesichtspunkt von  allgemeiner  Natur,  aus  welchem  eine  Anzahl  der  wichtigsten 
Folgerungen  im  Nachstehenden  gezogen  werden,  der  voranzustellen,  dass  Niemand 
über  seinen  Nachlass 'dergestalt  testiren  kann,  dass  zu  einem  Theil  Intestaterbfolge 
eintrete '',  (s.  §.  159.  z.  A.)  —  dass  mithin  jeder  Erbe,  auch  von  mehreren,  stets  zur 
ganzen  Erbschaft  berufen,  und  die  Theilung  nur  eine  nothwendige  Folge  des  Zu- 
sammentreffens Mehrerer  ist  \  Die  erste  dieser  Regeln  ist  so  aufzufassen,  dass  die 
Erb^insetzung,  sei  es  einer  oder  mehrerer  Personen,  auf  den  gesammten  Nachlass 
geschehe,  —  d.  h.  sie  soll  so  geschehen,  mid  wird  auch  dann  so  betrachtet,  wenn 
der  Testator  den  oder  die  Erben  selbst  nur  auf  Theile  der  Erbschaft,  oder  dnzelne 
dazu  gehörige  Sachen  eingesetzt  hat;  s.  nachher  unter  B.  1.  a.  und  b.  Nur  wenn 
er  ausdrücklich  den  oder  die  Erben  nur  auf  einen  Theil  oder  gewisse  Gegenstände 
zum  Erben  eingesetzt  und  vom  Uebrigen  ausgeschlossen  hätte,  ohne  darüber  zu 


sieht  darauf  seien  die  Fandektenstellen  m 
verstehen;  sei  nun  also  für  diese  Zeit  das 
mehrgedachte  Sprichwort  richtig,  so  könne 
dies  doch  nach  c.  15.  cL  nicht  mehr  in  aller 
Schärfe  angenommen  werden,  sondern  es  sei 
jetzt  nur  eine  faktische,  aus  den  Umständen 
des  Einzelfalls  zu  beantwortende  Frage,  ob 
man  in  einer  solchen  Disposition  (pos,  in 
condit.)  eine  Erbeinsetzung  annehmen  dürfe 
oder  nicht,  und  das  werde  so  oft  zu  bejahen, 
"wie  zu  verneinen  sein.  —  Die  Lage  der  Sache 
ist  also  in  der  That  diese:  es  fragt  sich,  ob 
c.  15.  d.  eine  dahin  gerichtete  Veränderung  in 
der  Art  und  Weise  der  Erbeinsetzung  einge- 
führt habe,  dass  eine  solche  auch  durch  Inter-. 
pretaüon  anderer  Dispositionen  als  indirekt 
und  stillschweigend  gewollt,  möglich  und  wirk- 
sam sei?  In  Betracht  der  in  c.  15.  d.  vorange- 
schickten Beispielsformen  (heredem  fado,  m- 
sHiuo  etc.)  kann  ich  nun  das  darin  als  entschei- 
dend aujfgestellte,  den  Beispielsfällen  doch 
offenbar  irgend  einigermaassen  als  entspre- 
chenden denkende,  Erfordemiss,  si  modo  per 
eam  (fnstittU.)  liqaebit  voluniatia  intenth^  nee 
necessaria  sunt  momenta  verhorum ,  und  bei  der 
nachmaligen  Wiederholung,  dass  nur  solennium 
verborum  necessiitis  amota  sein  soll,  nur  so  ver- 
stehen, dass  ich  die  Frage  durchaus  verneinen 
muss.  Die  Erbeinsetzung  muss  m.  a.  W.  so, 
vie  im  Text  gesagt  worden,  geschehen;  wer 
sich  auf  c.  15.  d.  dagegen  beruft,  verwechselt 
eine  ausdrückliche  Erklärung  mit  einer  solchen 


in  bestimmten  Worten.  Vergl.  Puchta 
a.a.O.  Mühlenbruch  Bd.  XL.  S.2S6ff.  (Bei 
diesem  s.  auch  die  Erklärung  der  obgedachten 
Stellen;  fr.  85.  d,  ist  von  Intestaterbfolge  der 
Bruderkinder  zu  erklären.)  Demgemäs  sind 
die  oben  aufgeworfenen  fVagen,  gleich  allen 
ähnlichen  der  Art,  zu  verneinen,  und  es  ist  auch 
in  solchen  Dispositionen  nicht  einmal  einFidei- 
kommiss  anzunehmen.  —  Uebrigens  gilt  von 
Vermächtnissen  hier  ganz  dasselbe,  wie  von 
der  Erbeinsetzung,  indem  die  Gründe  ganz  all- 
gemeiner, und  nicht  von  formeller  Natur  sind. 
Namentlich  gilt  das  nicht  als  Legat,  was  con- 
ditumis  itnplendae  caussa  gegeben  werden  soll. 
S.  §.  207.  a.  E. 

5  Her  es  ex  asse;  s.  fr.  19.  d«  IaK  et  postum. 
fr.  72.  de  Hered,  instit, 

6  In  der  Zahl  ist  der  Testator  unbeschränkt, 
§.  4.  /.  eod,  ( — plures  usque  in  infinitum.) 

TFT,7.deILJ.    S.Anm.9. 

8  Fr.  80.  de  Leg.  IIL  In  dieser  Stelle  ist  der 
Grundsatz  in  Anwendung  sowohl  auf  Miterben 
wie  auf  Mitiegatarien  als  ein  absoluter  hin- 
gestellt, zu  erklären  etwa  aus  dem  Willen  des 
Testators ,  (totam  hered.  et  toia  legaia  singulis 
data  esse)  bezüglich  der  Erben  hängt  er 
offenbar  mit  dem  Satz  nemo  pro  parte  etc,  zu- 
sammen, und  würde  schon  aus  diesem  folgen. 
Vergl.  K.A.  Schneider  das  Anwachs.-R.  bei 
Legaten  u.  s.w.  S.50.  Mühlenbruch  Bd.XL. 

S.  109.67. 
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verfügen,  würde  die  Anwendung  der  zweiten  Regel  seinem  Willen  entg^;en  nicht 
geschehen  können,  das  Testament  aber  in  Folge  dessen  ungfütig  sein.  Dagegen 
ist  die  Möglichkeit  nicht  ausgeschlossen,  dass,  dem  ausgesprochenen  Willen  des 
Testators  entgegen,  nur  theilweise  testamentarische  und  anderen  Theils  Intestaterb- 
folge eintritt,  jedoch  kommt  dies  einzig  in  dem  Fall  iheilweber  Besdssion  des 
Testaments  durch  die  Klage  der  Geschwister  des  Testators*  wegen  ihnen  widerrecht- 
lich entzogenen  Pflichttheils  vor,  s.  §.  199.  Nr.  II.  3. '.    Die  weiteren  Anwendungen 


0  Diese  Regel,  nemo  pro  parte  teetaius,  pro 
parte  intestatus  decedere  potest,  hat  ihre  beson- 
dere Literatur,  8.  bes.  Huschke  im  Rhein. 
MuB.  Bd.  VI.  S.  267 ff.  und  Mühlenbruch  Bd. 
XL.  S.  143.  ^.  PomponiuB  sagt  dabei  in 
fr.  7.  deR.J.j  daas  earum  rerum  naturäliter  inter 
sepugna  est,  testatus  et  intestatus;  Papinian 
hält  es  hingegen  in  fr.  15.  tVi  f.  de  Ino/f.  test.  bei 
theilweise  rescindirtem  Testament  für  nee  ab- 
surdum, pro  parte  intestatum  videri.  Es  sind 
4aher  viele  Erklärungen  der  Regel  yersucht 
worden ,  s.  d  i  e  s  s.  Berücksichtigt  man ,  dass 
im  letzteren  Fall  die  Regel  wirklich  nicht  Platz 
ergreift,  d.  h.  dass  also  theilweise  testamenta- 
rische und  theilweisß  Intestaterbfolge  neben 
einander  überhaupt  rechtlich  möglich  ist, 
wohingegen  feststeht,  dass  nicht  Jemand  über 
einen  und  denselben  Nachlass  zugleich  testiren 
und  nicht  testiren,  also  nicht  willkührlich 
jene  Folge  herbeiführen  kann,  so  mögte  diese 
Anschauung  die  natürlichste  sein:  „die  Ab- 
sicht eines  Erblassers,  neben  der  testamenta- 
rischen Erbfolge  zum  Tbeil  Intestaterbfolge 
eintreten  zu  lassen ,  wäre  in  der  That  nichts  als 
eine,  aber  formlose  und  ungültige,  Ernennung 
des  Intestaterben  zum  Testamentserben.  Die 
Intestaterbfolge  ihrerseits  beruht  auf  gesetz- 
licher Anordnung.  Es  kann  also  ein  Erblasser 
nur  entweder  die  Intestaterbfolge  zulassep, 
oder  durch  Testament  ausschliessen  wol- 
len; Eins  wie  das  Andere  aber  muss  auf  die 
Gesammtheit  des  Nachlasses  bezogen  gedacht 
werden,  indem  sonst  der  Wille  mit  sich  in  Wi- 
derspruch geriethe,  weil  Niemand  zwei  Erb- 
schaften hinterlässt"  (Vgl.  Cicero  de  Invent, 
II.  c.  21.)  Diese  Erklärung,  welche  mit  der 
Puchta'sohen  (Vorles.  Bd.  IL  S.  294.)  den 
Ausgangspunkt  gemein  hat,  kommt  mit  .dersel- 
ben (deren  Schlusskette  nur  etwas  undeutlich 
ist,)  und  mit  der  Hu schke' sehen  auch  im 
Grundgedanken  überein,  die  denn  auch  Müh- 
lenbruch  Bd.  XL.  S.  150.  (s.  auch  Bd. 
XXXVIII.  S.  837.)  theilt  Die  leUteren  beiden 
nämlich  drücken  diesen  so  aus:  im  Testament 
verfugt  der  Testator  über  die  yermögensrecht- 
licho  Seite  seiner  Person,  dies  kann  nur  im 


Ganzen,  nicht  über  einzelne  Theile  oder  Ob- 
jekte geschehen.  Die  Einheit  des  Gesammt^ 
nachlasses  also  ist  das  Hauptmoment,  welches 
in  Verbindung  mit  der  ausschliessenden  Natur 
der  Delation  der  Erbschaft  ex  test.  (fr.  89.  de 
Acquir,  hered,)  hier  wirkt  Dafür  ist  noch  ein 
sicheres  Argument  daher  zu  entnehmen,  dass 
die  Regel  in  Deutschland  yielfach  nicht  zur  An- 
wendung gelangt  ist;  d.  h.  es  werden  aus 
deutschrecfatlichen  Gründen,  welche  in  Parti- 
kularreohten  zum  Theil  die  Oberhand  über  die 
gemeinrechtlichen  gewonnen  haben,  Ausnah- 
men und  Abweichungen  von  derselben  aner- 
kannt; s.Huschkea.  a.O.S.S65  ff.  Mühlen - 
bruch  Bd.  XXXVIU.  S.  79  ff.  u.  S.  845.  ^,  und 
die  dort  Gen. ;  denn  diese  erklären  sich  aus  der 
germanischen  Anschauung  der  möglichen  Ver- 
einigung rechtlich  verschieden  charakterisirter 
Vermögensmassen  in  Einer  Person  (Lehn, 
Erbe,  Stammgut  u.  s.  w.)  Im  R.  R.  findet  sich 
schon  ein  ähnlicher  Gegensatz  in  Anwendung 
auf  das  Gesammtvermögen  der  Soldaten,  na- 
mentlich in  dem  der  castrensium  und  ceterarum 
rerum,  quae  quaei  duorum  hommum  duae  heredi* 
totes  intelliguntur  (fr.  17.  §.1.  de  Test,  mü.), 
und  dem  entsprechend  auch  die  Möglichkeit, 
dass  ein  Soldat  pro  parte  testatus,  pro  parte 
intestatus  decedere  potest,  s.  §.  177.  Nr.  2.  und 
Anm.  8  u.  9,  obwohl  nicht  auf  diesen  objektiven 
Gegensatz  beschränkt.  Dazu  kam  dann  in 
Deutschland  noch'die  Möglichkeit,  über  Theile 
des  Nachlasses  durch  Erbvertrag,  auch  schon 
bei  Lebzeiten  zu  verfugen,  während  in  den 
Ueberrest,  oder  den  künftigen  Erwerb  sowohl 
testamentarische,  wie  Intestaterbfolge  möglich 
ist;  8.  Mühlenbrach  S.  79.  Dagegen  kann 
es  nach  den  Aeusserungen  d  e  s  s  e  1  b  e  n ,  S.  80. 
und  Bd.  XL.  S.  194.  den  Ansehein  gewinnen, 
als  wenn  die  Regel  gar  nicht  gemeinrecht- 
liche Geltung  erhalten  hätte;  dies  wäre  aber 
unrichtig,  wie  er  auch  Bd.  XXXVIIL  S.  845. 
selbst  ausdrücklich  anerkennt.  —  Demnächst 
sind  folgende  Punkte  in  Bezug  auf  die  Regel 
noch  besonders  hervorzuheben:  1.  In  sofern 
durch  sie  dem  Willen  eine  bestimmte  Bahn  an- 
gewiesen wird,  ist  es  nicht  ausgeschlossen,  dass 
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und  Folgen  dieser  Kegel,  wie  die  der  zweiten  Regel  dem  geringeren  Theil  nach, 
werden  im  Folgenden  sich  ergeben,  während  die  der  letsteren  zmn  grösseren  Theil 
in  der  Lehre  vom  Anwachsungsrecht  dargestellt  werden  werden,  welcher  dieselbe 
zu  Omnde  liegt 

A.  Hat  ein  Testator  über  die  Yeriheilnng  seines  Nachlasses  nnd  Zuwendung 
einzelner  Sachen  an  die  eingesetzten  Erben  gar  nichts  bestimmt,  so  kommt  in  Folge 
des  Zusammentreffens  derselben  zum  Ganzen  des  Nachlasses  die  natürliche  Segel 
zur  Anwendung,  dass  alle  als  zu  gleichen  Theilen  berufen  betrachtet  werden  ^^. 
Dieselbe  Folge  derselben  Ursache  würde  dann  eintreten,  wenn  jeder  von  ihnen 
besonders  als  Universalerbe  eingesetzt  worden  wäre^^.  Es  wird  jedoch  eine  Be- 
stimmung dieser  Art  stillschweigend  darin  als  geschehen  anerkannt,  wenn  der 
Testator,  bei  der  Einsetzung  der  mehreren  Personen,  von  diesen  selbst  entweder 
durch  den  wörtlichen  Ausdruck  im  Satz-  und  Periodenbau  einige  in  solche  nähere 
Verbindung  unter  einander  zu  einem  unter  sie  zu  vertheilenden  Ganzen,  (einer 
Quote)  und  in  Gegensatz  zu  den  übrigen  gebracht,  oder  auch  einen  oder  einige  von 
den  anderen  dergestalt  unterschieden  und  abgesondert  hat,  dass  daraus  die  Absicht 
einer  Vertheilung  des  Nachlasses  nach  den  darin  anzuerkennenden  Voraussetzungen 
zn  entnehmen  ist;  —  ingleichen  vermöge  der  durch  das  Zusammentreffen  nothwen- 
digen  Beschränkung,  wenn  von  Mehreren  jeder  ohne  Bücksicht  auf  den  anderen 
schlechthin  zu  demselben  Ganzen  (Quote)  berufen  worden  ist^^. 


wider  denselben  zumTheillntestaterbfolge 
neben  theilweise  fortdauernder  testamentari- 
scher Erbfolge  eintreten  kann,  indem  hier  eine 
gesetzliche  Einschränkung  durch  die  be- 
schränkte Natur  der  resjuduMta  dadurch  ein- 
tritt, dass  n  i  c  h  t  der  letzte  Wille,  d.  i.  die  testa^ 
mentarische  Erbfolge  ganz  und  gar  beseitigt 
wird;  es  geschieht  dies  also,  kann  man  sagen, 
im  Sinn  und  Interesse  desFrincips  der  Kegel, 
nicht  in  Widerspruch  mit  ihbu.  (Mit  Rücksicht 
hieraufist  dann  der  Hegel,  um  ihre  eigentliche 
Bedeutung  auszudrücken,  der  Zusatz  beigefQgt 
worden:  nemo  ab  initio  pro  parte  testatus  etc., 
s.  Huschke a.  a.  O.  S.  837  ff.  Mühlenbruch 
Bd.  XL.  S.  157.)  Von  den  hierher  gehörigen 
römisch -rechtlichen  möglichen  Fällen  (s.  dar- 
über Huschlie  S.  883  ff.  und  Mühlenbruch 
S.  152.  dort  auch  die  unrichtig  von  Manchen 
dazu  gezählten,)  ist  der  einzige  praktische  der 
im  Text  genannte,  s.  darüber  §.  199.  Nr.  IL  3. 
u.  das.  Anm.  ^  Nr.  U.  Zwar  scheint  nach  Van- 
gerow's  Ansicht,  Leitfad.  Bd.  II.  S.  6.,  dass  in 
allen  Fällen,  in  weichen  ein  Testament  theil- 
weise rescindirt  werde,  dieselbe  Wirkung  ein- 
trete, auch  der  praktische  hierher  gezählt  wer- 
den zu  müssen,  wenn  ein  Testament  zum  Theil 
wegen  Zwangs rescindirt  wird,  indem  dainn der 
Fiskus  in  diesen  Theil  einrückt,  s.  §.  171.  Nr. 
III.  1.  Da  jedoch  der  Fiskus  dann  auch  die  Le- 
gate auszuzahlen,  also  die  übrigen  letztwilligen 
Verftigungen  anzuerkennen  hat,  so  kann  man 


weniger  sagen,  dass  hier  Intestaterbfolge  ein- 
trete,  als  dass  es  bei  der  testamentarischen  mit 
der  Modifikation  bewende,  welche  der  Perso- 
nenwechsel herbeifuhrt  Unter  diesen  Umstän- 
den wird  es  keinen  Widerspruch  finden,  wenn 
der  Fall  der  quer,  inoff.  als  der  einzige  im  Text 
aufgeführt  ist,  welcher  nach  R.  R.  fireilich  auch 
noch  eine  reichhaltigere  Gestaltung  der  Mög- 
lichkeiten darbot,  als  ich  für  das  praktische 
Recht  einräumen  kann,  s.  §.  199.  Anm.9.  2.  Mit 
der  Regel  hängt  auch  der  Satz  zusammen, 
dass  ein  späteres  Testament  das  firühere  immer, 
und  zwar  auch  dann  aufhebt,  wenn  in  jenem 
nur  eine  theilweise  Erbeinsetzung  erfolgt  ist, 
s.  darüber  §.  179.  II.  A.  5.  c.  Ueber  den  Ver- 
such, noch  andere  Sätze  darauf  zurückzuführen, 
s.  Mühlenbruch  Bd.  XL.  S.  166.  u.  S.  187  ff. 
Van  ger  o  w  a.  a.  O.  S.  5.  8.  Hat  ein  Testator 
der  Regel  ausdrücklich  entgegen  disponirt,  so 
ist  dies  noth wendig  nichtig,  und  es  muss  dann 
zur  Intestaterbfolge  kommen.  S.  Mühlen- 
bruch a.a.  O. 

10  §.  6.  /.  de  Hered.  insüt,  fr.  9.  §.  12.  fr.  35. 
pr.  in  f.  eod.  Bei  Einsetzung  eines  postvmus 
neben  Anderen  gilt  die  Regel  des  §.  164.  I. 
A.1,. 

11  Ich  bemerke  nur  noch,  dass  die  mehrma- 
lige Erwähnung  derselben  Person  hierbei  ihr 
nicht  vor  den  anderen  mehrfache  Antheile  zu- 
weist, s.  c.  23.  §.  1.  de  Legatis^  vergl.  Anm.  i*. 

12  Die  Quellenzeugnisse  dieses  Satzes  ent- 
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B.  Hat  der  Testator  ausdrücklich  über  das  Verhältniss  der  Erben  zum  Nach- 
lass  etwas  Näheres  bestimmt,  so  kommt  es  darauf  an,  ob  dies  in  erschöpfender  und 
in  solcher  Weise  geschehen  ist,  dass  dadurch  selbst  alle  weitere  Frage  erledigt 
wird,  oder  nicht  Das  Erstere  wird  nur  dann  zutreffen,  wenn  der  gesammte  Nach- 
lass  unter  mehrere  Erben  dergestalt  vertheilt  ist,  dass  die  ihnen  angewiesenen  Theile 
das  Ganze  bilden.  Dies  ist  für  sich  klar,  doch  ist  dabei  noch  ausdrücklich  zu 
bemerken,  dass  die  Theile  hier  stets  als  Quoten  zu  verstehen  sind,  und  dass  es  hier* 
neben  natürlich  ohne  weiteren  Einfluss  ist,  wenn  der  Testator  über  einzelne  Sachen 
noch  besondere  Verfügungen  getroffen  hat 

Abgesehen  hiervon,  ist  die  Reihe  der  bei  anderweiten  Arten  der  Yertheilung 
möglichen  Gestaltungen  folgende. 

1.  Der  Testator  hat  auf  eine  solche  Weise  über  die  Yertheilung  verfügt,  dass 
dadi]^ch  der  Gesammtnachlass  nicht  erschöpft  wird.     Hier  ist: 

a.  zuvörderst  der  Fall  in  Betracht  zu  ziehen,  wenn  nur  Einer  zum  Erben  ein- 
gesetzt, und  diesem  nur  ein  Theil  des  Nachlasses,  oder  eine,  oder  mehrere  einzelne 
Sachen,  oder  ein  Recht,  wie  der  Niessbrauch,  angewiesen  worden  ist  In  Folge  der 
obgedachten  Grundregel  gilt  hier  der  Satz,  dass  die  Erwähnung  des  G^enstands, 
worauf  die  Einsetzung  geschehen,  gleichgültig  imd  für  nicht  hinzugefügt  zu  erachten 
ist;  der  solchergestalt  eingesetzte  Erbe  ist  also  demungeachtet  Universalerbe  (s.  nur 
vorher  unter  I.  1,  und  II.  z.  A.)  ^^.     Das  Nämliche  tritt  dann  ein,  wenn  Einer  mit 


halten  zugleich  diese  Beispieisfölle:  fr.  15. 17. 
§.  4.  eocL  —  nam  et  n  unus  mne  parte  j  duo 
conjunctim  äne  parte  inatituantur^  non  tres 
irientes  fieri  CeUus  scribity  sed  duos  senüsse^; 
fr.  11.  ebenso.  Fr.  59.  §.  2.  eod.  Tiiius  herea 
esto;  SejusetMaeüiusheredessunto;  verum  ent^ 
quod  ProctUo  placet^  duos  senussea  esse^  quo» 
rum  alter  duobus  conjunctis  datur.  Lehrreich 
femer  ist  fr.  18.  pr.  eod.  IrUerdum  haec  adjecUo: 
aeque  heredes  sunto,  testatoris  voluntatem  eX' 
primäj  utputa,  ,,Pnmus  et  fratris  meifilü  ae, 
h.  «.*S  ^^^  ^^^  adjectio  declaraiy  omnes  ex  viri- 
Ubuepariibus  instüutoSy — qua  detracta  sendssem 
fratris  fitßy  semissem  Primus  hoher  et;  eine  An-, 
Wendung  davon  ferner  in  c.  11.  de  Impub,  sub» 
stit.;  eiaen  Fall  entgegengesetzter  Art  s.  in 
fr.  66.  de  Uered,  instiL  S.  noch  nachher  Aiun.  i^. 
Es  kommt  überall  hier  auf  den  Wülen  und 
dessen  durch  Auslegung  zu  ermittelnden  Sinn 
an.  Wenn  von  Manchen  hierbei  auch  in  der 
Erbeinsetzung,  z.  B.  „meiner  Intestaterben'*, 
die  Yertheilung  nach  Maasgabe  deren  der  In- 
testaterbfolge als  beabsichtigt  angenommen 
wird,  nicht  aber,  wenn  anstatt  dieses  Kollektiv- 
begrififs  ein  blosser  Kollektivname  gebraucht 
worden,  z.  B.  „meine  Geschwister  und  Ge- 
schwisterkinder'S  oder  „meine  Kinder  und 
Enkel",  (s.  z.  B.  Vangerow  S.  168.)  so 
scheint  mir  doch  mit  diesem  Zugeständniss 
einer  Modifikation  der  Kegel  eine  bedenkliche 
Reihe  von  Konsequenzen  eröffnet  zu  werden. 


Wie  soll  es  ausgelegt  werden,  wenn  z. B.  ein 
Jurist,  der  also  mit  den  erbrechtlichen  Vor- 
schriften vollkommen  vertraut  ist,  „seine  De- 
scendenten"  einsetzt,  deren  er  von  verschie- 
denen Graden,  z.  B.  zwei  Kinder,  und  zehn 
Enkel  von  einem  verstorbenen  Kind  hat? 
Man  wurde  geneigt  sein,  hier  die  Erbschaft 
nach  dem  B^prfisentationsredit  vertheilen  zu 
wollen.  Ob  aber  auch  dann,  wenn  nur  Enkel 
verschiedener  Stämme  vorhanden  sind?  Wie 
femer  dann,  wenn  Jemand  „seine  nächsten 
Verwandten'*  einsetzt?  Ich  mögte  es  daher 
für  sicherer  halten,  aus  der  Erbeinsetzung  der 
Intestaterben,  gleichviel  unter  welchem  Col- 
lectivum,  keinen  Schluss  auf  die  ihnen  zuge- 
dachten Erbtheile  nach  Maasgabe  ihres  Ver- 
hältnisses als  Intestaterben  zu  ziehen,  sobald 
nicht  noch  eine  nähere  Hindeutung  auf  diesen 
Maasstab  erkennbar  ist  —  Aus  der  ganzen 
Verbindung,  worin  im  Text  unter  A.  von  der 
conjunctio  die  Bede  ist,  nämlich  der  Noth wen- 
digkeit, einen  Maasstab  der  nicht  ausdrücklich 
angeordneten  Vertheilung  zu  suchen,  folgt  von 
selbst,  dass  hier  nur  an  die  re,  und  die  re  et 
verbü  conjunctio  zu  denken  ist,  indem  die 
blosse  verbis  conjunctio  vermöge  ihres  Begriffs 
eben  eine  Vertheilung  enthält ;  s.  darüber  §.  203. 
Anm.  1*. 

13  §.  5.  /.  de  Hered.  inst,  {v.etsiunum)  fr.  1. 
§.  4.  ( —  detracta  fundi  mentione)  fr.  33.  eod, 
fr.  41.  in  f.  de  Vulgari  sttbstit,    Ueber  den  Fall 
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Ausnahme  einer  bestimmten  Quote,  Sache  oder  eines  sonstigen  Gegenstands  zum 
Erben  eingesetzt  worden,  und  mit  diesem  Niemand  honorirt  worden  ist  ^^. 

b.  Sind  Mehrere  zu  Erben  eingesetzt,  so  sind  unter  der  Voraussetzung  der 
gegenwärtigen  Zahl  folgende  Fälle  möglich: 

aa.  Alle  Erben  sind  auf  Quoten  eingesetzt,  welche  das  Ganze  nicht  erschöpfen; 
dann  wird  der  Best  denselben  verhältnissmässig  zugetheilt,  so  dass  sich  die  Erbtheile 
demgemäa  vergrössem^^ 

bb.  Alle  Erben  sind  auf  einzelne  Gegenstände,  Sachen  oder  Summen  ein- 
gesetzt; alsdann  nehmen  diese  die  Eigenschaft  yon  Prälegaten  an,  während  die 
Erbschaft  als  solche,  also  das  Ganze,  ihnen  gemeinschaftlich  ist  Ist  nun  nach 
solcher  Yertheilung  noch  Masse  übrig,  so  theilen  sie  sich  darin  zu  gleichen  Theilen; 
wo  nicht,  was  z.  B.  dann  Vorkommen  kann,  wenn  der  eine  von  zwei  eingesetzten 
Erben  auf  die  Grundstücke,  der  andere  auf  das  Mobiliarvermögen  eingesetzt  worden, 
so  zeigt  sich  die  Gemeinschaftlichkeit  in  der  Nothwendigkeit,  die  Schulden  zu  glei- 
chen Theilen  anzuerkennen  und  zu  übernehmend^.     Dies  gilt  auch  dann,  wenn 


der  Einsetzung  auf  den  blossen  Niessbrauch 
giebteszwar  keine  besondere  Stelle,  dem  all- 
gemeinen Frincip  gemäs  aber  ist  die  Entschei- 
dung nicht  zu  bezweifeln;  b.  Glück  Bd.  IX. 
S.  182.  und  Mahlenbruch  Bd.  XL.  S.  183. 
Letzterer  bemerkt,  bisweilen  werde  mit  über- 
wiegender Wahrscheinlichkeit  gefolgert  wer- 
den müssen,  dass  wenigstens  eine  Beschrän- 
kung bezüglich  der  Veränderung  oder  der  Ver- 
äusserung  der  Substanz  gezogen  sein  solle; 
wenn  aber  darüber  direkte  und  unzweifelhafte 
Bestimmungen  fehlen,  so  würde  ich  blosser 
Wahrscheinlichkeit  hier  niemals  Folge  geben. 
Zu  dem  Hauptsatz  Yon  der  institutio  ex  re  ceria 
hat  Vangerow  in  der  6.  Ausg.  §.  449.  2. 1. 
nach  Neuner,  die  heredia  inst,  ex  re  ceria 
S.  22  ff.,  den  Zusatz  für  nöthig  befunden: 
„daraus  folge  noch  nicht,  dass  der  so  Einge- 
setzte auch  wirklich  immer  die  Erbschaft  be- 
halten dürfe^^  Hierzu  ist  die  Veranlassung 
hergenommen  aus  den  beiden,  unten  in  §.  179. 
Anm.  39  z.  A.  citirten  Stellen.  Soweit  danach 
der  Satz  an  sich  richtig  ist,  gehört  er  aber  in 
ein  anderes  Gebiet,  nicht  in  die  Charakteristik 
der  iruL  ex  re  c.  Und  wenn  daraus  eine  an- 
scheinend allgemeine  Kegel  gezogen  wird, 
nämlich,  „dass  in  der  tmäi,  ex  re  c,  dann  ein 
stillschweigendes  Uniyersalfideikommiss  ent- 
halten, sei,  ^wenn  die  erstere  so  beschaffen  ist, 
dass  daraus  nicht  nur  die  beabsichtigte  Be- 
schränkung, sondern  auch  ausserdem,  zu 
wessen  Gunsten  sie  angeordnet  werde,  hervor- 
gehe^*, —  so  muss  ich  dawider  bemerken:  dass 
das  UniTersalfideikommiss  hier  nicht  „in  der 
instit.  enthalten " ,  sondern  rücksichÜich  der 
Anordnung  nur  nach  den  allgemeinen  Hegeln 
zu  bemtheilen  ist  (wie  ja  fr.  29.  ad  Set.  Trebell. 


ganz  klar  ergiebt:  ut  Tieredüatem  restituat  — 
propter  inserta  fideicommissaria  verba 
etc.).  Es  ist  also  m.  a.  W.  hier  nirgends  von 
einer  eigenthümlichen  Rechtsnorm,  einer  be- 
sonderen Modalität  letztwilliger  Anordnungen 
bezüglich  der  Universalfideikommisse  die 
Bede,  sondern  nur  von  der  Anwendung  einer 
allgemeinen  anderweit  feststehenden;  s.  §.  171. 
L  IV.  §;  172.  L  2„  §.  207.  209.  bei  und  in  An- 
merk.  17. 

14  Dies  ist  nur  die  umgekehrte  Seite  des 
vorigen  Falls,  und  nach  demselben  Frincip  zu 
beurtheilen;  dies  findet  auch  ausdrückliche 
Bestätigung  in  fr.  74.  de  Berede  mstit.^^  eine 
Stelle,  die  freilich  Glück  Bd.  IX.  S.  182  ff. 
nach  Langebeck  {Thes,  OU.  T.  I.  p.  550.) 
ganz  anders,  und  umgekehrt,  nämlich  davon 
erklärt,  dass  die  exeepta  res  dem  Intestaterben 
als  Legat  zufallen  solle,  eine  Erklärung,  von 
der  es  nicht  begreiflich  ist,  wie  sie  einen  An- 
hänger hat  gewinnen  können ,  wenn  man  sich 
nur  erinnert  hätte,  dass  ja  der  Intestaterbe 
selbst,  und  möglicherweise  der  einzige,  so  ein- 
gesetzt werden  kaxm,  —  und  wie  dann  ?  S.  da- 
her auch  Mühlenbruch  Bd.  XL.  S.  166  ff. 
und  das.  Anm.  K 

^  §.7,I.de  Hered.  instit.  —  vacantem partem 
singxdis  pro  hereditaria  parte  accedere^  fr.  13. 
§.  2.  8.  fr.  78.  §.  1.  eod,  Ueber  die  römische 
As-Eechnimg  hierbei  s.  Mühlenbruch  Bd. 
XL.  S.  116  ff.  (und  über  die  letzte  Stelle  dens. 
S.  120.)  Sie  hat  nur  fär  die  Quelleninterpre- 
tation Bedeutung;  s.  Anm.  ^. 

16  ¥r.  85.  pr.  §.  1. 2.  fr.  78.  pr.  «od.;  darauf, 
ob  das  Frälegat  des  Einen  das  des  Anderen 
noch  soweit  an  Werth  übertreffe,  kommt  hier- 
bei nichts  an. 
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sämmtliclie  Erben  anf  Quoten  desselben  Gegenstands  eingesetzt  worden  sind,  es 
liesse  sich  denn  beweisen,  dass  dieselben  für  die  Theilung  des  Ganzen  maasgebend 
sein  sollen  ^^.  Sollten  hierbei  mehrere  Erben  in  einer  solchen,  wie  der  unter  A. 
gedachten  Verbindung  auf  denselben  Gegenstand  eingesetzt  sein,  so  ist  dadurch  ein 
Maa«stab  der  Theilung  der  übrigen  Erbschafit  gegeben  ^\ 

cc.  Wenn  Erben  der  beiden  vorgedachten  Arten  zusammentreffen,  so  fllllt  der 
unvertheilte  Rest  denen  der  zweiten  Art  allein  zu,  indem  in  diesem  Fall  die  der 
ersten  nur  ähnlich  wie  Legatarien  betrachtet  werden  ^^. 

dd.  Sind  nur  Einer  oder  Einige  auf  Quoten  und  andere  neben  ihnen  ohne 
nähere  Bestimmung,  worauf,  eingesetzt,  so  gebührt  den  letzteren  der  Hest  der  Erb- 
masse allein*^. 

Nach  den  vorigen  beiden  Sätzen  entscheidet  sich  auch  der  Fall,  wenn  ein  oder 
einige  Erben  auf  bestimmte  Gegenstände  eingesetzt  worden,  und  andere  ohne 
i^here  Bestimmung,  oder  theils  ohne  solche,  theils  auf  Quoten  ^. 


17  Fr.  9.  §.  18.  fr.  10.  €od,y  s.  dazu  Mühlen- 
bruch Bd.  XL.  S.  180.  ^  u.  f.,  die  zweite  Stelle 
han4elt  von  dem  Fall,  wenn  jeder  der  mehreren 
Erben  auf  Theile  verschiedener  Grundstücke 
eingesetist  ist;  anstatt  j^r^^tum  ist  darin  zu  lesen 
praediorum. 

18  Fr.  11.  eod. 
lö  S.  Anm.  ai. 

»0  §.  6.  /.  de  Hered.  instit,  fr.  17.  pr.  77.  78. 
§.  2.  eod, 

^  Der  obige  Satz  fusst  auf  c.  13.  de  Hered, 
insHU  und  daraus  folgt  der  unter  cc.  von  selbst 
Nach  dieser  Stelle  ist  nämlich  der  Charakter 
der  ex  certa  re  scripti  heredes^  vel  eertis  rebus 
pro  8ua  instit.  conierUi  essejussij  von  denen  es 
heisst,  quos  legatarior.  loco  haberi  certum  esty 
und  dass  dagegen  eos  tantummodo  omnib.  hered, 
acHon,  ritivel  convemrif  qui  ex  certa  parte,  vel 
sine  parte  scripti  fuerint, — ungemein  bestritten. 
Manche,  z.B.  Leyser  Med,adP,  sp.361.,  legen 
den  ersteren  nur  Dritten  gegenüber  den  ChaF- 
rakter  von  Erben  (mit  hered,  pet, ,  jus  aecresc, 
Transmission  u.  s.  w.)  bei;  Andere  behandeln 
den  heres  ex  re  certa  regelmässig  als  Erben, 
und  nur  so  lange  die  IConkurrenz  mit  anderen 
Erben  dauert  in  sofern  als  Legatar,  dass  er 
eben  nur  die  einzelnen  Sachen  erhalte,  und  an 
Forderungen  und  Schulden  keinen  Antheil 
habe,  s.Vangerow  (ältere  Ausg.)  Bd.  II.  S. 
156  ff.  nach  den  dort  Gen.  besonders  Henne - 
mann  Unters,  zweier  R.-Fragen  (1790)  Nr.  1., 
Glück  Bd.  XXXIY.  S.  360  ff..  Fr ancke  und 
Mühlenbruch  (Komm.  Bd.  XXXVI.  S. 
353.^3),  Dritte  wollen  ihn  lediglich  und  in  allen 
Beziehungen  als  Legatar  betrachtet  wissen,  s. 
früher  auch  Glück  Bd.  IX.  S.  187.  ^,  Löhr 
(in  der  Zeitschrift  Bd.  XIX.  S.  78  ff.),  Thib  au  t, 
Wening,  und  auch  Mühlenbruch  (Fand. 


§.  666.  &)  und  letzterer  hat  endlich  zum  dritten 
Mal  seine  Meinung  dahin  gewechselt,  (Komm. 
Bd.  XL.  S.  169  ff.,  hier  auch  die  vollständigste 
Lit.)  „dass  gewiss  der  Kaiser  nicht  ganz  und 
gar  den  her.  ex  re  certa  einem  Legatar  habe 
gleichstellen  wollen,  sondern  man  wohl  nur 
sagen  könne,  dass  er  in  ähnlicher  Weise,  wie 
ein  Frälegatar,  Erbe  und  Legatar  sei,  also 
zwar  die  a.  famä.  erdsc.  habe,  aber  keiner  Erb- 
Bchaftsantretung  bedürfe,  nicht  für  Schulden 
hafte ,  aber  das^'u«  accresc. ,  obwohl  erst  n  ach 
allen  anderen  Erben  geltend  machen  kdnne, 
u.  s.  w.**  Betrachten  wir  zuvörderst  die  neuer- 
lich am  meisten  vertheidigte  zweite  Ansicht 
näher,  so  unterscheidet  diese  noch  die  beiden 
in  c.  13.  d.  genannten  Fälle  (s.  oben)  darin  ge- 
nauer, dass  im  zweiten  {vel  eertis  reb.  etc.)  der 
Eingesetzte  in  allen  und  jeden  Beziehungen 
blosser  und  einfacher  Legatar  sei;  nur  auf  die- 
sen Fall  sollen  die  Worte  gehen :  ^ws  legat. 
loco  etc.  Denn  von  dem  ex  re  certa  scr^tus 
gelte  ja  ausgemachterweise  das  Gegentheil,  so 
dass  nicht  habe  gesagt  werden  können ,  certum 
est  etc.  Dieser  also  sei  immer  nol^h  als  Erbe 
zu  betrachten,  wofür  Nov.  115.  c.  5.  Zeugnis» 
ablege.  Diese  Unterscheidung  kann  ich  nicht 
für  begründet  anerkennen,  sondern  nur  fär 
einen  Nothbehelf.  Unverkennbar  ist  der  Ge- 
gensatz: Quoties  certi  —  vel  eertis  etc.  und  alü 
vero  —  vel  sine  etc.  die  Aufgabe  der  Entschei- 
dung; bezweifelt  man  nun  nirgends,  dass  der 
dann  folgende  Satz:  qui  pro  j  beide  Klassen 
des  zweiten  Theils  betreffe,  so  muss  quos  legat, 
auch  beide  Klassen  des  ersten  betreffen,  — 
beide  sind  ja  nur  durch  vel,  nicht  durch  aut 
unterschieden.  Hat  Justinian  nun  die  Absicht 
gehabt,  den  Charakter  der  ersten  Klasse,  oder 
einen  ihrer  beiden  Arten  im.  Vergleich  zum 
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ee.  Ein  besonders  zu  erwähnender  Fall  ist  endlich  der,  wenn  der  Eine  anf 
den  Niessbrancb  eines  Nachlasses,  nnd  ein  Anderer  anf  diesen  selbst  nach  des 
ersteren  Tod  zum  Erben  eingesetzt  worden  ist;  hier  wird  der  letztere  dennoch  als 
sofort  berufen  betrachtet  und  der  Aufschub  als  nicht  hinzugefügt;  natürlich  aber 
wird  er  durch  den  ersteren  zeitlebens  vom  Genuss  des  Nachlasses  ausgeschlossen, 


bisherigen  Recht  zu  ändern?  Dies  ist  der 
ganzen  Fassung  seines  Edikts  nach  zu  ver- 
neinen, das  certum  est  verweist  ausdrücklich 
auf  etwas  schon  Bestehendes.  Berücksichtigt 
man ,  dass  für  die  Erbeneigenschaft  nach  B.  B. 
das  Wort  heres  oder  instäuHo  so  entscheidend 
als  ausnahmeloB  in  Bedeutung  und  Wirkung 
war,  dass  also  die  Anweisung  auf  certa  res 
eigentlich  in  innerem  Widersprudi  damit  stand, 
(s.  Cod.  Gregor,  III.  5.  (4.).  1,  —  ac  d  ex  re 
certa  mstiiui potuisset,)  dass  nach  Zulassung 
einer  solchen  in  dem  dem  ersteren  Begriff  ein- 
zuräumenden Uebergewicht  der  Grund  der 
Bestimmungen  bei  Nr>  1.  a.  tmd  b.  bb.  besteht, 
dass  dieses  Uebergewicht  aber  dann  eine  dem 
Willen  des  Testators  entsprechende  Modifika* 
tion  erleiden  musste,  wenn  ex  re  certa  instüuti 
mit  anderen  anders,  namentlich «f»e parte,  In- 
Btituirten  konkurrirten,  (s.  Cod.  Gregor.  L  l.) 
und  dass  c.  13.  d.  (welche  an  Stelle  der  oben 
gedachten  nicht  so  vollständigen  Konst.  er- 
lassen und  aufgenommen  worden  sein  mag) 
hiennit  in  wesentlicher  Uebereinstimmung 
entscheidet,  und  zwar  in  Voraussetzung  des 
Falls  wirklich  (durch  Erbantritt)  eingetretener 
Konkurrenz  der  verschiedenartigen  Erben, 
etwas  Neues  also  gar  nicht  anordnet,  —  so 
kann  ich  den ,  auch  nur  auf  diesen  Fall  berech- 
neten, Worten:  quos  legat»  etc.,  welche  ja  nur 
den  Charakter  einer  gelegentlichen  Zwischen- 
bemerkimg  an  sich  tragen,  gar  keinen  beson- 
deren doktrinellen  Werth,  sondern  nur  den 
,  Zweck  zuerkennen,  das  Verhältniss  durch 
einen  Vergleich  anschaulich  zu  machen,  und 
dadurch  die  Entscheidung  des  Falls  zu  er- 
klären, warum  sie  an  den  heredit.  act.  keinen 
Antheil  haben,  sondern  auf  die  res  certa  be- 
schränkt seien.  Dagegen  aber  ist  nicht  der 
geringste  Grund  vorhanden,  irgend  eine  Folge 
in  Ansehung  ihrer  auszuschliessen,  welche  der 
Begriffneres  nach  sich  zieht,  sobald  die  Kon- 
kurrenz der  übergreifenden  Wirksamkeit  der 
insiituHo  sine  parte  (der  die  ex  certa  parte  der 
Konsequenz  wegen,  der  ex  certa  re  gegenüber 
immer  noch  von  Uebergewicht,  gleich  zu  be- 
urtheilen  ist ,)  hinwegfiel.  Ich  nehme  m.  a.  W. 
unbedenklich  für  die  heredes  ex  re  certa  auch 
in  unserem  Fall  J.  accresc.  und  keine  Destitu- 
Sintenia,  OiTilrecht  2.  Aufl.  III. 


tion  des  Testaments  an,  wenn  die  ex  parte  oder 
sine  parte  instituti  ausfallen.  Wer  übrigens 
wegen  des  legatar.  loco  haberi  zweifelhaft 
sein  sollte,  wolle  bedenken ,  dass  damit  keines- 
wegs immer  eine  absolute  Gleichstellung  aus- 
gedrückt sein  soll,  s.  Savigny  in  der  Zeit- 
schrift f.  gesch.  B.-W.  Bd.  V.  S.  15.  Schrader 
Comm.  ad  §.  2.  /.  de  B.  P.  h.  v.  Es  würde  also 
freilich  Justinian's  Willen  ganz  entgegen  sein, 
wenn  aus  dem  Vergleich  mit  den  Legataren, 
der  nur  auf  denKonkiirrenzfall  in  der  Richtung 
geht,  dass  die  heredes  ex  re  certa  vel  certis  reb, 
contenti  esse  jussi  den  anderen  Erben  gegen- 
über aus  den  diesen  allein  zuständigen  hered. 
act,  keinen  Vortheil  ziehen  sollen ,  sondern  ut 
non plus  emolumenti  consequantur ,  irgend  dem 
Begriff  des  Legatars  angehörige  Folgerungen 
gezogen  werden  sollten.  Welche  andere  Klage 
sollten  sie  z.  B.  gegen  die  Erben  sine  parte  an- 
stellen, wenn  diese  ihnen  die  Einsetzung  auf 
die  res  certa  streitig  machen,  als  die  liered. 
pei,f  —  Sonach  wird  die  gemeine  Meinung 
(von  den  obigen  die  zweite)  als  die  einzig  rich- 
tige betrachtet  werden  müssen,  aber  weder  mit 
der  von  Vangerow  wieder  aufgenommenen 
Unterscheidung,  noch  mit  Mühlenbruch^s 
Mischung  und  Eklektik  der  Folgen.  —  Ueber 
diesen  Gegenstand  ist  seitdem  die  in  Anm.  ^^ 
citirte  Monographie  von  Neuner  erschienen, 
welche  die  Kontroverse  noch  anders  zu  lösen 
sucht;  ihm  ist  darin  Vangerow  (6.  Ausg. 
S.  179  ff.  unter  Aufgebung  seiner  früheren 
Ansicht)  beigetreten.  Danach  wird  die  Fidei- 
kommisstheorie  als  Erklärungsmoment  herbei- 
gezogen. „In  der  inst,  ex  re  c,  müsse  ein 
stillschweigendes  Universalfideikommiss  zu 
Gunsten  der  Miterben  gefunden  werden ,  und 
ein  stillschweigendes  Singularfideikommiss  der 
res  certa  für  den  darauf  Eingesetzten.  Dies 
sei  das  civilistisch  einzige  Mittel,  für  letztere 
die  Erbenqualität  aufrecht  zu  erhalten;  schon 
darum  sei  ihm  vor  jedem  anderen  der  Vorzug 
zu  geben,  es  sei  aber  auch  in  fr.  29.  ad  Set.  Treb, 
mit  dürren  Worten  ausgesprochen,  und  fr.  69. 
^T.deLeg.II.  beseitige  vollends  jeden  Zweifel." 
Ich  verweise  wegen  der  ersten  Stelle  auf  An- 
merk.  ^  Zus.  Und  was  die  zweite  anlangt,  so 
mögte  bei  deren  Anwendung  und  dem  Schluss 
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welcher  sich  übrigens  zu  ihm  ganz  wie  ein  anf  eine  andere  bestimmte  Sache  einge- 
setzter Erbe  zu  einem  im  Allgemeinen  eingesetzten  Miterben  verhält  ^^. 

2.  Wenn  der  Testator  bei  der  E^beinsetznng  solche  Bestimmnngen  in  An^ 
sehnng  der  Vertheilnng  getroffen  hat,  wodurch  das  (ranze  des  Nachlasses  über- 


daraus  doch  fr.  11.  §.  4.  de  Leg.  III.  ausser 
Acht  geblieben  sein,  ( —  quoniam  et  illud  fidei- 
commis8.es8earbitramur„contentu8esto  illa  re^%) 
während  in  dem  hier  überall  Torauszusetzen- 
den  Fall  jede  Hindeutung  auf  ein  Fideikom- 
miss  als  fehlend,  und  nur  die  nackte  Anord- 
nung :  „  A.  soll  Erbe  (z.  B.)  auf  100  sein'S  neben 
anderen  Erbeinsetzungen  zu  denken  ist.  So 
sicher  es  ist,  dass  der  Tieres  ex  re  c,  nicht  mehr 
erhalten  soll  und  kann,  als  die  res  certa^  so 
wenig  kann  ich  darin,  ohne  alle  weitere  An- 
deutung, ein  Universalfideikommiss  als  Mittel 
zur  Lösung  der  Verhältnisse  indizirt  erkennen. 
Noch  weniger  aber  die  Eigenschaft  eines  Sin- 
gularfideikommisses  für  die  res  certa'^  dazu 
reichen  die  Worte  {retinente  sive  praecipienie 
etc.)  der  Erörterung  Papinian's  über  die  Ge- 
staltung des  Sachverhältnisses  gegenüber  der 
unzweifelhaft  entscheidenden:  cum  heredem 
exparte  instituisset^  auf  keinen  Fall  aus.  — 
Die  aus  dieser  neuen  Auffassung  des  Verhält- 
nisses gezogenen  Konsequenzen,  wie,  dass  das 
jus  accresc,  sowie  die  a.  famil.  erdsc.  und  an- 
dere Folgen  der  Erbenqualität  dem  ex  re  c. 
Eingesetzten  eingeräumt  (Vangerow  a.  a.  O. 
S.  184.),  dagegen  aber  rücksichtlich  des  Er- 
werbs, der  Rechtsmittel  und  derFalcid.  Quart 
die  gewöhnlichen  Legatengrundsätze  als  an- 
wendbar behauptet  werden  müssten,  kommen 
bei  einer  ähnlichen,  wie  der  oben  erwähnten 
Mühlenbruch'schen  Eklektik  der  Folgen 
wieder  an. 

22  Auch  über  diesen  Fall  herrscht  Meinungs- 
verschiedenheit. Hennemann  a.  a.  O.  Nr.  2. 
Glück  Bd.lX.S.182ff.undVangerowS.  159. 
betrachten  den  ^rsteren  als  ex  re  certa  insti- 
tttirt,  den  Letzten  als  sine  parte  ex  die  m- 
certo.  Die  ersteren  Beide,  indem  sie  den  Fall 
genauer  zergliedern,  entscheiden  ihn  nun, 
1,  bei  der  Annahme,  dass  beide  nebeneinan- 
der eingesetzt  worden,  (also  etwa  z.  B.  „ich 
setze  zu  Erben  meines  gesammten  Vermögens 
ein  meine  Wittwe  und  ELinder,  dergestalt,  dass 
erstere  zeitlebens  den  Niessbrauch  davon  haben 
Boll^*;  oder:  „ich  setze  auf  den  Niessbrauch  von 
meinem  Vermögen  ein  den  A.  und  ausserdem 
setze  ich  zum  Erben  ein  denB.'^  u.  dergLmehr,) 
dahin,  dass,  wenn  Beide  antreten,  der  Erste 
dem  Zweiten  gegenüber  nach  c.  13.  de  Hered. 


sVw/tV.  blosser  Legatar  sei,  wenn  aber  letzterer 
nicht  antrete,  durch  Accrescenz  Eibe  des  gan- 
zen Nachlasses  werde.  Dies  ist  den  voran- 
gehenden Grundsätzen  entsprechend,  und  habe 
ich  diese  Gestaltung  daher  im  Text  nicht  weiter 
besonders  erwähnt;  wegen  des  BegrifEs  eines 
Legatars  s.  übrigens  vor.  Anm.  2,  Bei  der  An- 
nahme, dass  der  Eine  zuvörderst  einfach  anf 
den  Niessbrauch,  imd  ein  Zweiter  nach  dessen 
Tod  zum  Erben  eingesetzt  worden,  entschei- 
det sich  Glück  dafür,  dass  der  Erste  als  blosser 
Legatar  anzusehen  sei,  (c.  13.  d.,  s.  jedoch  die 
vor.  Anm.)  der  Zweite  als  auf  die  Proprietät 
von  einem  unbestimmten  Tag  an  eingesetzt, 
den  er  also  erleben,  und  dass  er,  wie  bei  be- 
dingter Einsetzung,  die  B,  P,  sec.  tob.  agnoscirt 
haben  müsse,  wenn  der  Erste  auf  den  Niess- 
brauch solle  Anspruch  machen  können.  Ich 
kann  mir  nicht  denken,  dass  Vangerow,  der 
Glück  nur  citirt,  wirklich  dessen  also  darge- 
legte Ansicht  theüe.  Offenbar  vorzuziehen  ist 
schon  die  Meinung  Voet*s,  {Comm.  ad  TU, 
Dig,  de  üsu  fr.  §.  12.)  weldier  den  Zweiten  hier 
von  Anfang  an  als  in  der  Proprietät  (bei  für  ihn 
suspendirtem  Niessbrauch)  eingesetzt  betrach- 
tet wisseifwill.  Gleichwohl  hältMühlenbruch 
Bd.  XL..  S.  185.  „diese  Erklärung  weder  für 
nothwendig,  noch  als  mit  dem  Willen  immer 
vereinbar,  namentlich,  wenn  der  Testator  so 
gesagt  habe:  „ich  setze  meine  Fran  zur  Erbin 
im  Niessbrauch  meines'  Vermögens  ein,  nach 
ihrem  Tod  soll  N.  mein  Erbe  sein."  Konse- 
quenter sei  es  daher  schon,  das  Erbrecht  des 
letzteren  als  von  einer  Bedingung,  der  ein  un-  , 
gewisser  Zettpunkt  gleichstehe,  abhängig  zu 
betrachten,  die  er  erleben  müsse,  widrigenfalls 
sei  der  Nutzniesser  vollständiger  Erbe;  bis 
dahin  ruhe  die  Erbschaft  rücksichtlich  der  Pro- 
prietät, oder  es  könile  auch  von  dem  nach  dem 
Tod  Berufenen  die  sec  tob.  B,  P.  beansprucht 
werden.  Allein  dem  gemeinen  Verstand  (und 
nicht  jeder  Testator  kenne  das  Becht  genau, 
dass  man  annehmen  dürfe ,  er  habe  das  Vor^ 
stehende  so  gewollt)  sei  die  Aufüassung ent- 
sprechender, dass  es  dem  Testator  niu:  darauf 
ankomme,  die  Substanz  zu  erhalten,  und  den 
Zweiten  als  Fideikommisserben  anzusehen, 
aber  auch  zugleich  als  Substituten,  direkt  oder 
fideikommissarisch,  je  nachdem  der  auf  dea 
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stiegen  wird,  00  kommen  nach  Verschiedenheit  folgender  Fälle  diese  Regeln  snr 
Anwendung. 

a.  Alle  Erben  sind  anf  Theile  des  Nachlasses  eingesetzt,  und  zwar:  aa.  auf 
Quoten,  welche  zusammen  als  Bruchtheile  Eins  übersteigen;  alsdann  tritt  eine 
gegenseitige  verhältnissmässige  Verminderung  der  Quoten  bis  dahin  ein,  dass  sie 
zusammen  Eins  ausmachen  ^.     Sind  Mehrere  auf  dieselbe  Quote  eingesetzt,  so  thei- 


Niessbrauch  Eingesetztzte  Erbe  wird  oder 
nicht.'*  Nach  m.  E.  ist  für  die  Beurtheilung 
dieser  Fälle  folgender  Standpunkt  einzuneh* 
men.  1.  Der  von  Mühlenbruch,  wie  yorge- 
dacht,  einer  ietztwillgen  Verordnung  dieser  Art 
beigelegte  Sinn  ist  allerdings  möglich;  offen- 
bar weicht  er  aber  von  dem  Wortverstand  in 
den  hier  Torausgesetzten,  namentlich  den  yoi^ 
herformulirten  und  ähnlichen  Erbeinsetzungen 
so  sehr  ab,  dass  er  niemals  als  der  regelmässige 
betrachtet  werden  kann,  vielmehr  besondere 
Umstände  und  Gründe  des  konkreten  Falls  ihn 
nur  rechtfertigen  könnten.  (S.  auch  V  a n  g  e - 
row  a.  a.  O.)  Man  kann  daher  hier  ganz  von 
ihm  absehen.  Durch  solche  Nebenumstände 
könnte  auch  die  übrigens  unzulässige  Be- 
schränkung einer  Erbeinsetzung  auf  denNiess* 
brauch,  durch  einen  Endtermin,  z.  B.  bei  Ver- 
rückong  des  Wittwenstuhls,  oder  die  ebenfalls 
unzulässige  Bestimmung  (s.  §.178. 1.),  dass  er 
erst  von  einem  gewissen  Zeitpunkt  beginnen 
solle,  z.  B.  für  dieWittwe,  nachdem  alle  Kinder 
mündig  und  fertig  erzogen  worden,  Wirksam- 
keit in  sofern  erlangen,  als  solche  Verfügungen 
dann,  ungeachtet  des  gebrauchten  Worts 
„erben''  und  „Erbe",  in  der  That  nur  als  Ver- 
machtnisse und  fideikommissarische  Anord- 
nungen zu  betrachten  wären;  s.  folg.  §.  Anm.  ^. 
Aber  auch  das  ist  es  nicht,  worauf  es  hier  an- 
kommt. 2.  Geht  man  nun  davon  aus,  dass  die 
Einsetzung  bis  zu  einem  bestimmten  Tag,  oder 
von  einem  solchen  an  nichtig  ist,  (s.  §.178. 1.) 
dass  ein  unbestimmter  Tag  hingegen  einer  Be- 
dingung gleichgeachtet  wird,  jedoch  nur,  wenn 
es  ungewiss  ist,  ob  er  eintreten  werde,  (s.  Bd.  I. 
§.  21.  bei  Anm.  ^)  so  bieten  sich  zunächst  zwei 
Klaseen  dar,  in  welche  alle  hierher  zu  ziehende 
Dispositionen  fallen  müssen:  entweder  ist 
es  nicht  ausdrücklich  gesagt,  wann  das  Becht 
des  eigentlichen,  d.  i.  des  detracto  usufructu 
eingesetzten  Erben  beginnen  soll,  oder  es  ist 
ihm  ein  Anfangspunkt  gesetzt,  und  zwar  ein 
wirksamer,  d.  i.  ein  solcher,  der  nicht  pro  non 
adjeeto  gehalten  wird.  Inderersteren  Klasse 
von  Fällen  besteht  einfach  eine  hered,  insHt,  ex 
re  certa  neben  einer  solchen  nne  parte  j  die 
einerseits  vermöge  der  Natur  jener  re«,  nach 


geschehenem  Erwerb  eine  gleiche  Wirkung 
haben  muss,  wie  Wenn  Zwei  eine  Sache  der- 
gestalt erwerben,  dass  der  Eine  den  Niess- 
brauch,  der  Andere  die  Proprietät  daran  er- 
wirbt, andererseits  aber,  da  auch  der  Erste 
,,heres^^  ist,  die  vorher  in  Anm.  "  gedachte 
mögliche  Folge  des  Anwachsungsrechts,  wenn 
der  Zweite  die  Erbschaft  nicht  erwerben  sollte. 
In  der  zweiten  Klasse  von  Fällen  aber  scheint 
mir  der  von  den  Schriftstellern  nebenher  er- 
wähnte Umstand  bezüglich  der  B.  P,  sec.  tob,, 
unter  den  richtigen  Gesichtspunkt  gestellt,  den 
Schlüssel  der  Entscheidimg  abzugeben.  Nach 
Anm.  20  zu  §.  178.  ist  von  dieser  im  Justin.  R. 
nicht  mehr  die  Bede,  sondern  der  bedingt  be- 
rufene Erbe  gelangt  sofort  zur  Erbschaft  (ge- 
gen Kaution).  Mithin  ist  auch  der  heres  sine 
parte  ex  die  incerto  neben  dem  auf  den  Niess- 
brauch  eingesetzten  sofort  berufen,  und  in  der 
Lage,  die  Erbschaft  (vorläufig)  zu  erwerben, 
und  mithin  schon  hiemach  die  zweite  Klasse 
der  ersteren  gleich  zu  beurtheilen.  Da  nun 
aber  der  Todstag  eines  Menschen  kein  solcher 
ineertus  ist ,  .welcher  einer  Bedingung  gleich- 
stände ,  in/iem  er  nicht  ausbleiben  kann,  so  ist 
der  Zusatz  für  den  Erwerb  der  Erbschaft  über- 
haupt pro  non  adjeeto,  und  also  för  völlig  irre- 
levant zu  erachten.  —  Hiernach  ist  der  Satz  im 
Text  unter  ee.  nicht  als  ein  dem  System  ange- 
höriger  besonderer  aufzunehmen  gewesen, 
sondern  es  ist  nur  geschehen,  well  bei  der 
Berühmtheit,  die  sein  Inhalt  erlangt  hat,  es 
räthlich  schien,  ihn  nicht  mit  Stillschweigen 
zu  übergehen,  während  es  allerdings  metho- 
discher gewesen  wäre,  die  Beurtheilung  des 
Falls  stillschweigend  nach  den  allgemeinen 
Begeln  geschehen  zu  lassen,  auf  welche  in 
dieser  Anm.  Bezug  genommen  ist. 

«8  §.  7.  /.  de  Hered.  instü,  fr.  18.  §§.  4. 5.  eod. 
Die  Quellen  ergeben  ein  sehr  reiches  Material 
von  Fällen  und  möglichen  Dispositionen  in  der 
Vertheilung  des  as,  die  unstreitig  aus  dieser 
unbeholfenen  Bechnungsweise  (s.  darüber  §.  5. 
sqq.  /.  de  Hered.  mstä.)  und  den  danach  un- 
gleich leichter  vorkommenden  Irrungen  ihren 
Ursprung  genommen  haben.  Ist  nun  die  Vor- 
stellungs-  und  Ausdrucksweise  gegenwärtig 
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len  sie  sieb  darin  als  dazu  Verbundene.  Eine  solcbe  Reduktion  findet  aucb  dann 
Statt,  wenn  die  Ueberscbwerung  des  Ganzen  dadurcb  gescbeben  ist,  dass  Einer  oder 
Einige  zuerst  auf  eine  Quote  und  nacb  ibnen  Einer  oder  Einige,  auch  wenn  von 


eine  ganz  andere ,  wird  m.  a.  W.  nicht  princip- 
massig  und  Ton  Hause  aus  die  Einsetzung  zum 
Universalerben  als  Einsetzung  auf  „Eins"  (As) 
gedacht  und  benannt,  so  werden  yiele  der  des- 
falhigen  Bestimmungen  jetzt  nur  noch  äusserst 
selten,  und  die  meisten  gar  keine  Veranlas- 
sung, angewendet  zu  werden,  finden;  höch- 
stens werden  noch  Irrungen  in.  den  Quoten 
yorkommen;  Einsetzungen  auf  Eins  (als  As) 
und  daneben  auf  Quoten,  oder  auf  mehrere 
Eins  (Doppelas  u.  s.  w.)  dürfen ,  so  gut  als  un- 
möglich, ganz  bei  Seite  gelassen  werden.  Da- 
gegen konunt  natürlich  der  wesentliche  Inhalt 
der  Bestimmungen,  soweit  sich  die  Veranlas- 
sung dazu  darbietet,  zur  Anwendung,  wenn 
auch,  nach  unserer  Vorstellungs weise,  oft  in 
anderer  Gestalt,  um  den  wahren  Willen  des 
Erblassers  danach  festzustellen.  (Z.  B.  es  wäre 
A.  zum  „Universalerben"  ernannt,  und  neben 
ihm  noch  andere  Erben.)  Mit  Rücksicht  hier- 
auf sind  folgende  Fälle  zu  unterscheiden: 
1,  der  im  Text  beim  Notenzeichen;  dieser  ist 
auch  heutzutage  noch  leicht  möglich ;  er  ent^ 
spricht  dem  römischen  der  Vertheiiung  von 
mehr  als  zwölf  Uncien.  Der  natürliche  Grund 
dieser  Bestimmung  ist  die  offenbar  als  dahin 
gerichtet  anzuerkennende  Absicht  des  Testa- 
tors, dass  die  sämmtlichen  Erben  nach  einer 
gewissen  arithmetischen  Proportion  unter 
ihnen  selbst  zum  Nachlass  konkurriren,  welche 
nur  für  jeden  Einzelnen  in  der  Zahl,  (dem  Nen- 
ner des  Bruchtheils)  falsch  ausgedrückt  ist. 
Sind  dabei  Mehrere  auf  dieselbe  Quote  einge- 
setzt, also  namentlich  ein  Zweiter  besonders 
auf  dieselbe,  aufweiche  schon  Einer  eingesetzt 
ist,  so  konkurriren  sie  als  conjuncti  zu  dieser, 
fr.  15.  pr.  eod.  fr.  142.  de  V.  S.  'Dieser  Fall  be- 
durfte im  Text  keiner  Erwähnung.  2,  Sind 
Einer  oder  Mehrere  ex  asse  oder  in  duodecim 
undas^  und  dann  noch  Andere  auf  einzelne 
unciae  eingesetzt,  so  soll  nach  fr.  13.  §.  4.  6. 
fr.  47.  §.  1.  de  Hered,  insiü,  ebenfalls  ein  ver- 
hältnissmässiges  Decresciren  eintreten;  §.  4. 
cit.  sagt:  sed  si  excesserit  in  divinone  12  unc»j 
aeque  pro  rata  decrescet;  tUpuia  me  ex  12  unc. 
heredem^  te  exB  serosa,  ego  herediL  habeo  bes- 
sern (2/3),  tu  trientem  (Vs)-  Alsdann  wird  näm- 
lich, nach  dem  Grundsatz,  dass  der  Testator 
nicht  an  die  Zwölftel -Eintheilung  gebunden 
sei,  {heredäas  plerumque  dividitur  in  12  unc, 


quae   assis   appdlaüone  continenlur;  —  non 
auieni  utique  semper  12  unc.  esse  oportet,  nam 
tot  unc.  assem  efficiunt,  quot  testator  voluerit; 
§.  6.  /.  eod,  —  paterf.  distribuere  heredU,  in  tot 
partes  potest,  quot  voluerit,  sed  solennis  assis 
distributio  in  12  unc.  fit;  fr.  13.  §.1.  eod.)  ange- 
nommen,  dass  er  diese  Theilungszahl  wUl- 
kührlich  vermehrt  habe.    Hier  entsteht  nun 
die  Frage,    wie    sich    zu    dieser   Entschei- 
dung   des    Pandektenrechts    Justin's   Deci- 
sion,   c.  23.  pr.  de  Legatis,  verhalte?    Die 
Vereinigungs-  oder  Erklärungsversuche  s.  bei 
Schrader  civil.  Abb.  Bd.  II.  Nr.  4.,  femer 
Mühlenbruch  Bd.  XL.  S.  122  ff.  u.  Vange- 
r  o  w  S.  163  ff.  Darunter  treten  folgende  beson- 
ders hervoK  1,  dass  diese  Konstit.  das  Pandek- 
tenrecht aufgehoben  habe;  so  schon  die  Glosse, 
Duaren  u.  Cujac.  und  die  meisten  Aelteren. 
Davon  nachher  weiter.   2,  Dass  in  ihr  die  Dis- 
positionen als  in  verschiedenen  Stellen  des 
Testaments  vorkommend   zu   denken  seien, 
während  die  Pandektenstellen  voraussetzen, 
dass  sie  uno  ienore  geschehen  seien;  dies  ist 
die  Sehr  ad  er*  sehe  Ansicht,  welche  von  den 
beiden  letztgenannten  neueren  Juristen  hin- 
länglich widerlegt  ist  3,  Eine  dritte,  jetzt  bes. 
von  Vangerow  (vergl.  auch  Schweikartin 
d.  Ztschrit  Bd.  IX.  S.  372  ff.)  vertretene  An- 
sicht geht  dahin:   „es  sei  die  Einsetzung  auf 
das  Ganze  scharf  von  der  ex  asse,  oder  ex  12 
unc.  zu  unterscheiden.  Von  der  ersteren  handle 
c.  23.  d.  und  entscheide  sie   ganz  verstän- 
dig dahin,  dass  mit  der  folgenden  stets  die  erste 
Disposition  theil  weise  zurückgenommen  werde ; 
von  der  zweiten  die  Pandektenstellen."  Wenn 
ders.  S.  166.  Mühlenbruch's  Ansicht,  wel- 
cher wieder  nur  die  DoneU'sche,  von  vielen 
Aelteren  getheilte,  und  noch  bestimmter  aus- 
gedrückte, vorträgt ,  als  eine  von  der  seinigen 
abweichende  bezeichnet,  so  finde  ich  das  doch 
nicht.  —  Meine  Ansicht  ist  diese.  Die  Konstit 
kündet  ihren  Zweck  als  dahin  gerichtet  an,  die 
de  significatione  verborum,  (also  die  Absicht  des 
Testators,  vesOgia  voluntaiis,  s.  in  f.)  si  quis  cm- 
dam  agrum  Comel.  in  solidum  legaverit^  ddnde 
aUipartem  ejus  ditnidiam,  entstandenen  Zwei- 
fel,  ^^uan^am  partemprimuSy  quantam  secundus 
legaiar.  acdpiat,  und  mannigfaltigen  Berech- 
nungsarten,  simiH  dubitatione  et  in  Tiereditate 
habita,  vollständig  zu  beseitigen.    Quumenim 
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diesen  jeder  besonders,  auf  das  Ganze  eingesetzt  sind.  Nor  wenn  umgekehrt  Einer 
oder  Einige  zuerst  auf  das  Ganze  und  dann  noch  Einer  oder  Einige  auf  Quoten 
eingesetzt  worden  sind,  und  diese  das  Ganze  nicht  übersteigen,  wird  letzteres  um 


manifestum  estj  heiBst  es  dann  sofort  weiter, 
euntj  qtd  ab  inkio  12  unc.  räcujusdam  reliquit, 
alü  autem  postea  6,  recessiase  quidem  a  priore 
voluntatef  voluUse  autem  mthut  eam  6  vncm^ 
quam  aiü  eas  abstulitj  et  praesens  casus  exitum 
apertissinium  invemet,  Si  qtäs  itaque  vel  agrum 
vel  heredU.  reUquerit  primo  m  soUdum^  secundo 
autem  in  partem  dimidiam,  utrumque  esse  in  6 
unc.  vel  dominum  rei  leg.^  vel  heredem.  Etc.  Nach 
m.  £.  hiesse  es,  den  Worten  die  offenbarste  Ge- 
walt anthun,  wenn  man  das  in  dem  Entschei- 
dungsgronde  Quum  enim  enthaltene  Beispiel 
nicht  für  identisch  mit  dem  in  fr.  13.  §.  4.  d,  an- 
erkennen wollte.  Es  ist  femer  aus  §.  5.U.6.  eod. 
u.  c.  23.  §.  1.  d,  ersichtlich,  dass Meinungsver- 
schiedenheiten über  die  Berechnungsfölle  ent- 
standen waren,  wenn  nach  Einsetzung  auf  das 
asj  noch  auf  andere  Theile,  oder  nochmals  auf 
das  as  Einsetzungen  erfolgten,  welche  viel- 
leicht weiter  reichten ,  als  die  Andeutungen  in 
den  Pandekten  erkennen  lassen,  und  also  eine 
kaiserliche  Entscheidung  nöthig  erscheinen 
Hessen.  Dagegen  ist  es  nicht  minder  einleuch- 
tend, dass  die  Supposition  Justinian's,  recessisse 
quidem  iestaiorem  a  priore  voluntate  etc.  nicht 
allgemein  genommen  werden  darf,  wie  er  denn 
auch  selbst  keine  allgem.  Anwendung  davon 
macht,  sondern  in  c.  23.'  f.  1.  d.  für  den  Fall, 
wenn  Jedem  von  Mehreren  nach  einander  das 
Ganze  zugewendet  worden,  sie  alle  zu  gleichen 
Theilen  konkurriren  und  nicht  den  ersten  durch 
den  zweiten  ausschliessen  l&sst.  Mit  höchster 
Wahrscheinlichkeit  hatte,  femer,  der  allge- 
meine Gebrauch  der  griechischen  Sprache  und 
die  Entwöhnung  von  den  altrömischen  Formeln 
an  Stelle  der  diesen  entsprechenden  Rech- 
nungs-  imd  Attsdrucksweise  solche  Bezeichnun- 
gen treten  lassen ,  wie  sie  die  Konst.  erwähnt, 
Einsetzung  m  solidum ,  oder  ohne  Beisatz ,  und 
m  dimidiam^  tertiam  partem  etc. ,  und  mit  diesen 
absoluten  Theilbegriffen  im  Gegensatz  zu  den 
arithmetischen  Verhältnissbegriffen  {solennis 
assis  distributio)  musste  sich  nothwendig  die 
Vorstellung  und  also  die  Absicht  der  Testatoren 
bei  deren  Anwendung  anders  gestalten.  Nach 
diesen  Vorbemerkungen  erwäge  man  Folgen- 
des. Bei  Entscheidung  der  uns  hier  beschäfti- 
genden Fragen  lassen  sich  möglicher  Weise 
▼om  Gesetzgeber  nur  zwei  Gesichtspunkte  ein- 
nehmen; entweder  kann  in  Dispositionen  der 


Art  nur  die  Absicht  gefunden  werden,  dass 
jeder  Honorirte  etwas  bekomme ,  oder  die  zu- 
letzt Honorirten  allein,  soweit  der  Nachlass 
vom  letzten  rückwärts  reicht  (als  Eins  gedacht), 
die  früheren  nichts,  indem  in  Ansehung  ihrer 
der  Wille  geändert  sei,  m.  a.  W.  in  der  späteren 
anderweiten  Vergabung  des  ihnen  anfanglich 
Zugewendeten  eine  Zurücknahme  liege.  Das 
Erste  ist  offenbar  dem  Willen  des  Testators  an- 
gemessener: das  Zweite  fuhrt  zu  Inkonvenien- 
zen  und  Inkonsequenzen,  welche  dieses  Princip 
als  im  Ganzen  unbrauehbar  erscheinen  lassen. 
Dem  Ersten  entspricht  nun  die  ältere  römische 
Anschauungsweise  (As,  Doppel -As  u.  s.w.) 
durchaus;  auch  namentlich  für  den  Fall  des 
Zusammentreffens  mehrerer  zum  Ganzen  Be- 
rufener (auf  das  as  instituirten)  oder  Eines,  der 
auf  eine  Quote,  und  eines  Zweiten,ider  auf  das 
Ganze  eingesetzt  worden.  Nur  für  den  einzigen 
Fall,  welcher  hier  gerade  in  Rede  steht,  dass 
erstlich  Einer  auf  das  Ganze  (oder  sine  parte) 
und  dann  ein  Zweiter  auf  eine  Quote  eingesetzt 
worden,  ist  gewiss  ein  Zweifel  wohlbegründet, 
ob  die  Absicht  des  Testators  nicht  eine  andere 
sei,  als  die,  wie  sie  der  Entscheidung  in  fr.  13. 
§.  4.  d.  zu  Grande  gelegt  ist?  Gewiss  darf  diese 
als  eine  zu  weit  geführte  Konsequenz  eines 
ausserdem  überall  sich  bewährenden  Bech- 
nungsprincips  bezeichnet  werden,  und  zumal  in 
der  Voraussetzung  einer  anderen  Ausdrucks- 
weise ,  als  des :  m  13  unc.  und  in  6  unc.  scribere. 
Diesen  Fall  nun  präzisirt  Justin  in  c.  23.  d. 
ganz  genau,  und  in  seiner  Entscheidung  des 
„praesens  casus^^  (wie  er  ihn  wiederholt  nennt), 
muss  ich  daher  eine  Aenderung  des  Princips 
anerkennen,  wonach  in  fr.  13.  §.  4.  d,  entschie- 
den ist.  —  Wenn  hiergegen  von  allen  Gegnern 
der  Annahme  einer  Derogation  (die  freilich  von 
Aelteren  irrig  in  ungleich  weiterem  Umfang  be- 
hauptet worden  ist)  der  Pandektenstellen  durch 
diese  Konstitution  nichts  weiter  geltend  ge- 
macht werden  kann,  als  dass  sie  darum  un- 
wahrscheinlich sei,  weil  die  Abfassung  der  Pan- 
dekten nach  jener  erst  begonnen  worden,  und 
sich  nicht  absehen  lasse,  wamm  in  dieser  alle 
dadurch  antiquirte  Stellen  Aufnahme  gefanden 
hätten,  so  erledigt  sich  nach  der  vorherigen 
beschränkten  Auffassung  der  aenderung  dieser 
einzige  Einwand  vollständig,  indem  die  Auf- 
nahme der  bezüglichen  wenigen  Stellen  (fr.  13. 
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dieselben  einfach  vermindert     Sobald  sie  es  aber  erreichen  oder  übersteigen,  tritt 
wieder  das  Eednktionsprincip  ein^^. 

bb.  Sämmtlichen  Erben   sind  bestimmte  Summen   oder   Sachen   angewiesen. 


§.  4. 6.  fr.  47.  §.  1.  dd.)  einmal  zi^m  Verständniss 
der  c.  23.  d.  nöthig  war,  und  dann,  weil  die 
Streichung  dieser  wenigen  §§.  eine  Lücke  in 
dem  System  der  alten  Auffassungsweise  hätte 
entstehen  lassen,  also  im  Interesse  des  voll- 
ständigen Zusammenhangs  in  einer  ohnehin 
verwickelten  Lehre  besser  unterblieb. 

«4  S.  vor.  Anm.  Im  Text  hat  für  die  Reduk- 
tion nur  das  Princip  der  gegenseitigen  Verhält- 
nissmässigkeit  angegeben  werden  können,  hier 
soll  die  Berechnungsweise  näher  nachgewiesen 
werden.  Diese  ist  för  alle  drei  Klassen  von 
Fällen  (wenn  die  Quoten  Eins  übersteigen, 
wenn  zuerst  eine  Einsetzung  auf  eine  Quote  er- 
folgt und  dann  auf  Eins  geschehen  ist,  und 
wenn  neben  der  Einsetzung  auf  Eins  so  viele 
Einsetzungen  auf  Quoten  geschehen  sind,  dass 
sie  Eins  erreichen  oder  übersteigen,)  dieselbe, 
nämlich  die  iCepartitions-  oder  Vertheilungs- 
rechnung,  d.  i.  diejenige,  welche  eine  gewisse 
Anzahl  gleichartiger  Dinge  nach  gewissen  Ver- 
hältnissen, oder  nach  einem  in  der  Aufgabe 
angegebenen  Theilungsfuss  zu  ungleichen 
Theilen  vertheilen  lehrt  Die  Summe,  welche 
man  erhält,  wenn  man  die  Verhältnisszahlen 
(die  gegebenen  Bestimmungen)  addirt,  zeigt 
an,  in  wie  viel  gleiche  Theile  das  Ganze  ge- 
theilt  werden  soll;  jede  einzelne  Verhältniss- 
zahl (oder  Bestimmungszahl)  giebt  an,  wie  yiel 
solcher  Theile  jeder  Einzelne  erhalten  soll; 
z.  B.  3200  sind  nach  dem  Verhältniss  von  4, 7 
und  9  zu  vertheilen,  mi  a,  W.  wenn  A.  4  be- 
kommt, soll  B.  7  u.  C.  9  erhalten.  Die  Siunme 
der  Verhältnisszahlen  ist  (4  -|-  7  +9=)  20; 
wird  das  Ganze  in  20  gleiche  Theile  getheilt, 
so  kommen  auf  Einen  Theil  160;  A.  erhält  4 
solcher  Theile,  also  (160  X  4  =)  640  u.  s.  w. 
(Wenn  man  vor  der  Berechnung  sämmtliche 
Bestimmungszahlen  durch  eine  und  dieselbe 
Zahl  dindirt,  so  wird  das  Ganze  zwar  in  weni- 
ger, dafür  aber  in  grössere  Theile  getheilt; 
wenn  man  hingegen  die  Bestimmungszahlen 
durch  einerlei  Zahl  multiplicirt  (z.  B.  durch, 
Weglassen  der  Nenner,  wenn  die  Bestimmungs- 
zahlen in  gleichnamigen  Brüchen  angegeben 
sind,),  so  wird  das  Ganze  zwar  in  mehr,  aber 
auch  dafür  in  kleinere  Theile  getheilt.  In 
beiden  Fällen  bleibt  das  Verhältniss,  nach 
welchem  die  Vertheilung  geschehen  sollte, 
dasselbe.   Sind  daher  die  Bestimmungszahlen 


in  gleichnamigen  Brüchen  angegeben,  oder 
sind  ungleichnamige  Brüche  gleichnamig  ge- 
macht (unter  einerlei  Nenner  gebracht)  wor- 
den, so  braucht  man  die  Nenner  nicht  zu  be- 
rücksichtigen. Der  gemeinschaftliche  Nenner 
zeigt  dann  jedesmal  an,  aus  wie  viel  glei- 
chen Xh  eilen  das  Ganze  besteht,  jeder  ein- 
zelne Zähler  bestimmt  die  Anzahl  der  Theile, 
die  jeder  Einzelne  cnrhalten  soll.  Folgende 
Beispiele  zu  den  drei  Klassen  werden  dies  ge- 
nauer ergeben. 

(I.  Klasse.)  Es  sollen  nach  der  Erbein- 
setzung erhalten:  A.  V2,  B.  %,  (in  gleich- 
namigen Brüchen  ausgedrückt:  A.  ^/e,  B. % 
oder,  in  ganzen  Zahlen  ausgedrückt:  A  S 
Theile,  B.  4  Theile).  Das  Ganze  wird  in  7 
Theile  getheilt;  A.  erhält  »/t,  B.  V?  des  Gan- 
zen (oder:  ist  ein  Theil  «=«  X,  so  erhält  A.  3  X, 
B.4X).  . 
Oder:  A.  Vs,  B.^/j^  C.  V4,  (in  gleichnamigen 
Brüchen  ausgedrückt:  A.  6/12,  B.  ^/u,  C.^/is, 
oder,  in  ganzen  Zahlen  ausgedrückt:  A.  6 
Theile,  B.  8  Theile,  C.  8  Theile.)  Das  Game 
wird  in  (6  +  8  +  3  =)  17  gleiche  Theila 
getheilt;  A.  erhält  6/17,  B.  »/m,  C.  »/m  des 
Ganzen. 
Oder:  A.3/7,  B.ß/s,  C.  %,  (in  gleichnamigen 
Brüchen  ausgedrückt:  A.  |}2,  B.  i||,  C^h 
oder,  in  ganzen  Zahlen  ausgedrückt:  A.  120 
Theile,  B.  185,  0.112).  Das  Ganze  wirdin 
417  Theile  getheilt;  von  dem,  was  auf  einen 
Theil  konunt,  erhält  A.  das  120-fache,  B.  das 
185-fache,  0.  das  112-fache. 

(II.'Klasse.)  Es  sollen  nach  der  Erbein- 
setzung  erhalten:  A.  Vs,  B.  1,  d.  h.  A.  % 

B.  8/8,  (oder  m.  a.  W.  A.  1  Theil,  B. »  Theile). 
Das  Ganze  wird  in  4  gleiche  Theile  getheilt: 

A.  erhält  davon  1  Theil,  B.  8 Theile(A.  V*  de« 
Xranzen,  B.  die  übrigen  3/a). 

Oder:  A.  Vö,  B.  Vs,  C.  1,  d.h.A.»/i6,  B.«/ifi, 

C.  15/15.  (oder  m.a.W.  A.  3Theüe,B5Thäle, 
0. 15  Theüe),  das|Ganze  ist  in  (8  +  5  + 15  =) 
23  gleiche  Theile  zu  theilen;  A*  erh&lt  3/0, 

B.  5/88,  C.  15/23  des  Ganzen. 

(IIL  Klasse.)  Es  sollen  nach  der  Erbein- 
Setzung  erhalten:  A.1,B.*/ö,C.Vj,(™'*-^' 
A.  10/10,  B.  8/10,0. 6/10.  oder  A.  10Theüc,B.8 
Theile,  C.  öTheüe)  das  Ganze  ist  in  23  gleiche 
Theile  zu  theilen ;  also  erhält  A.  1^/2»,  B.  ^/», 
0. 5/23  des  Ganzen. 
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Eine  Uebenchwening  des  Ganzen  lässt  sicli  hier  nur  so  denken,  dass  die  ersteren 
den  Venndgensbestand  überschreiten,  oder  dass  der  Testator  sein  gesammtes  Ver- 
mögen za  einer  Summe  Geldes,  aber  zu  hoch  angeschlagen,  nnd  danach  verlheilt 
hat  Hier  kommt  es  auf  die  Absicht  des  Testators  an,  welche  dabei  vorgewaltet 
hat,  und  eine  doppelte  gewesen  sein  kann.  Entweder  nämlich  ging  sie  dahin,  die 
Erben  durch  jene  Zuweisungen  in  ein  gegenseitiges  Verhältniss  zu  setzen,  oder  die 
Erben  erscheinen  ab  unbestimmt  eingesetzt,  und  die'  Zuweisungen  an  die  Einzelnen 
als  Prftlegate.  Im  ersten  Fall  werden  die  Erben  als  auf  Quoten  eingesetzt  betrach- 
tet, und  es  findet  also  ein  verhältnissmässiger  Abzug,  wie  vorher  unter  aa.  Statt; 
nur  würde  ein  solcher  die  auf  gewisse  Sachen  (z.  B.  das  Mobiliar)  Eingesetzten 
nicht  treffen,  auch  wenn  diese  auf  eine  gewisse  Summe  veranschlagt  worden.  Im 
zweiten  Fall,  für  welchen  im  Zweifel  die  Yermuthung  sprechen  wird,  tritt  eine 
Verminderung  nach  den  Grundsätzen  vom  Abzug  der  Falcidischen  Quart  und  der 
Ab-  und  Zurechnung  bei  gegenseitigen  Legaten  nnter  den  Erben  ein  ^. 

cc.  Die  Erben  sind  theils  auf  Quoten,  theils  auf  bestimmte  Summen  und  Sachen 
eingesetzt  Hier  kann  die  Ueberschwerung  sowohl  im'  Einen  wie  im  Anderen 
liegen,  als  in  Beiden.  Reicht  die  Masse  aus,  die  bestimmten  Summen  und  Sachen 
zu  decken,  so  erleiden  nicht  diese,  sondern  nur  die  Quoten,  einen  nach  Lit  aa.  zu 
berechnenden  Abzug.  Seicht  sie  aber  dazu  nicht  aus,  so  werden  die  auf  bestimmte 
Summen  und  Sachen  Eingesetzten  als  blosse  Legatare,  die  auf  Quoten  Eingesetzten 
als  Erben  angesehen,  und  die  Vertheilung  nach  den  Grundsätzen  der  Lehre  von 
der  Falcidischen  Quart  vorgenommen  ^. 


Oder:  A.  1,  B.  «/j,  C.  Va,  (m.  a.  W.  A  e/e,  B.  */«, 
C.  ^le,  oder:  A.  6,  B.  4,  C  8,  zusammen  13 
gleiche  Theüe)  hier  erhält  A.  <^/i3,  B.  Vis, 
C.  9/tB  des  Ganzen. 
Oder:  Al,B.»/7,C.5/8,D.»/6;  (m.a.W.  A.}|J, 
S-  iiü*  C-  iüy  ^-  Ulf  oder  A.  280,  B.  120, 
C.  185,D.  112Theile,  zusammen  687  Theüe), 
es  erhält  A|}?,  B.il?,  C.^h  ^U}  des 
Ganzen. 

^  Es  wird  also,  wie  gewöhnlich,  die  effek- 
live  Gesammtsumme  zwischen  den  mehreren 
Erben  als  gemeinBchaftlich  betrachtet,  daTon 
werden  deren  Erbtheüe  ausgeworfen ,  und  von 
diesen  die  resp.  Legate,  nach  Vererbung  der 
Faloidia,  abgezahlt.  Z.  B.  es  hat  der  Testator 
s^en  Nachlass  auf  100  geschätzt,  und  den  A. 
auf  90,  denB.  auf  10  eingesetzt,  während  er  nur 
60  beträgt  Das  Erbtheil  oines  jeden  ist  mit- 
hin 30.  A.  müsste  nun  an  B.  5  zahlen,  dieser  an 
j^nen  aber  45.  Da  letzterer  aber  nicht  mehr 
herauszugeben  braucht,  wie  er  bekommt,  und 
ihm  von  seiner  Portion  (30)  die  Quart  gebührt, 
d.  i.  7V2,  so  hat  er  nur  22^2  herauszugeben. 
Da  ihm  aber  A.  5  zu  zahlen  hat,  welche  auf  die 
Quart  zu  kompensiren  sind,  so  beträgt  der  Ab- 
zug nur  2V84  zu  welchen  jene  5  hinzukommen ; 
auf  diese  Weise  also  gelangt  B.  zu  der  Summe 
von  7V8,  während  A  25  von  seiner  Erbportion 
(nach  Abrechnung  von  5  des  B.'schen  Legats) 


behält,  und  von  B.  27 V2  dazu  bekommt,  im 
Ganzen  also  52V2  erhält.  —  Diese  Berechnung, 
wie  der  übrige  Inhalt  des  Textis,  folgt  aus  all- 
gemeinen Grundsätzen.  Vergl.  Vangerow 
S.  162.  und  jetzt  6.  Ausg.  §.  449.  Anm.  9. 

26  Dies  halte  ich  für  den  Willen  des  Testa- 
tors entsprechender  als  die  andere  mögliche 
Ansicht,  die  Erben  bestimmter  Summen  als  die 
einzigen  anzusehen ,  und  die  übrigen  leer  aus- 
gehen zu  lassen,  und  zwar  darum,  weil  hier 
immer  eine  Irrung  des  Testators  über  die 
Grösse  seines  Vermögens  anzunehmen  sein 
wird.  EiU'  anderes  Auskunftsmittel  wäre  noch 
das,  die  bestimmten  Summen  auf  Quoten  zu 
reduziren  und  sie  so  mit  den  übrigen  in  Pro- 
portion zu  stellen.  Doch  scheint  mir  der  wahre 
Wille  des  Erblassers  auf  die  Weise,  wie  im 
Text  angenommen  worden  ist,  nicht  nur  am 
sichersten  erreicht,  sondern  das  Testament 
selbst  überhaupt  am  angemessensten  aufrecht 
erhalten  zu  werden.  Mit  dem  nachher  bei 
Anm.  28  zu  erwähnenden  Fall  des  fr.  17.  §.  9. 
de  Hered,  instit.  erleidet  dieser  keine  Zusam- 
menstellung, so  dass  sich  etwa  daher  ein  Argu- 
ment für  die  hier  gemisbilligte  Meinung  ent- 
nehmen Hesse;  yielmehr  lässt  sich  daher  für 
die  diesseitige  ein  solches  darin  finden,  indem 
sie  mit  der  dortigen  Entscheidung  in  dem  Fun- 
dament übereinkommt,  dass  der  Erschöpfung 
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b.  Wenn  einer  oder  mehrere  auf  bestimmte  Theile  der  Erbschaft  eingesetzt 
sind,  und  andere  ohne  weiteren  Beisatz,  so  ist  eine  Ueberschwenmg  sowohl  dann 
möglich,  wenn  die  ersteren  den  Betrag  der  Erbmasse  übersteigen,  als  schon  wenn 
sie  ihn  nur  erfüllen.     Hier  sind  folgende  Fälle  zu  unterscheiden. 

aa.  Die  bestimmten  Theile  sind  sämmtlich  Quoten.  Dann  wird  zwischen  den 
auf  diese  eingesetzten  Erben  und  denen  ohne  Theilbestimmung  eine  Proportion  *da- 
durch  hergestellt,  dass,  wenn  sie  Eins  gerade  erfüllen,  dieses  auf  ein  Halb  herabge- 
setzt, und  die  andere  Hälfte  als  der  unbestimmte  Theil  angesehen  wird,  wenn  sie 
aber  schon  Eins  übersteigen,  ebenfalls  halbirt  werden,  und  was  dann  am  Gtmzen 
fehlt,  den  ohne  nähere  Bestimmung  eingesetzten  Erben  zugetheilt  wird.  Sollten 
die  Quoten  nicht  nur  Eins,  sondern  zwei  und  mehr  Ganze  übersteigen,  so  bedingt 
sich  hiemach  eine  weitere  Verminderung  der  Quoten  auf  Drittel  ihres  Nennwerths 
u.  s.  w.  ^^.  Nur  wenn  das  Ganze  durch  die  Quoten  gerade  erschöpft,  und  dann 
noch  ausdrücklich  „auf  den  Ueberrest**  eine  Einsetzung  erfolgt  ist,  wird  diese, 
als  von  der  Voraussetzung  der  Existenz  eines  solchen  abhängig,  für  ungültig  ez^ 
achtet  28.  ^ 

bb.  Sind  die  bestimmten  Theile  sämmtlich  bestimmte  Summen  oder  Sachen, 
so  ist  zwischen  den  darauf  lyid  den  unbestimmt  Eingesetzten  dasselbe  Verhältniss 
anzunehmen,  wie  vorher  unter  a.  cc.  Wenn  aber  ausserdem  noch  auf  Quoten  Ein- 
gesetzte vorhanden  sind,  so  kommt  es  darauf  an,  ob  die  Ueberschwerung  in  diesen 
oder  in  den  ersteren  enthalten  ist;  wenn  in  den  Quoten,  so  erleiden  die  auf  be- 
stimmte Vermögensstücke  Eingesetzten  keinen  Abzug,  und  es  gelangen  ausserdem 
noch  die  Kegeln  der  Lit  aa.  zur  Anwendung;  wenn  in  den  bestimmten  Vermögens- 
stücken, so  ist  es  wieder,  wie  vorher  ^^. 

3.  Es  ist  endlich  möglich,  dass  der  Testator  nicht  unmittelbar  eine  Vertheilung 
des  Nachlasses  getroffen,  sondern  deshalb  auf  eine  anderweite  Bestimmung  darüber 
Bezug  genonmien  hat.  Ist  dann  eine  solche  als  irgendwo  schon  geschehen  bezeich- 
net, aber  nicht  aufzufinden,  so  ist  die  Erbeinsetzung  ungültig ^^,  ist  sie  aber  künf- 
tiger Zeit  vorbehalten  und  nicht  erfolgt,  so  schadet  das  der  Erbeinsetzung  nicht, 
sondern  diese  ist  als  ohne  Theilbestimmung  geschehe^  zu  betrachten'^.  Sollte 
endlich  die  Theilbestimmung  als  Bedingung  der  Erbeinsetzung  aufgestellt  sein,  so 
ergreifen  die  Grundsätze  von  bedingten  Erbeinsetzungen  Platz '2;  für  eine  still- 
schweigende Bedingung  wird  die  Einsetzung  auf  so  viel  gehalten,  wie  der  Testator 
selbst  oder  der  Honorirte  von  einem  Anderen  eingesetzt  worden  ist^. 

der  Masse  ungeachtet   kein  Ausschluss  der  Postumen  einsetzt,  und  bezüglich  der  Verthei- 

übrigen  Erben  erfolgen  soll,  sobald  nicht  die  lung  des  Nachlasses  unter  sie  nicht  mit  deren 

Absicht  des  Testators  zu  Gunsten  der  letzteren  Zahl  übereinstinmiende  Veifugungen  getroffen 

ausdrücklich  auf  die  Existenz  eines  gewissen  hatte,  s.  in  fr.  13.  pr.  de  Üb,  et  postum,  fr.  47. 

Objekts  hinweist,  welches  aber  nicht  existirt.  §.  1.  de  Hered,  insiii,  und  fr.  81 .  pr.  eod.  S.  dazu 

^  Dieses  ist  die  Anwendung  des  römischen  Miihlenbruch  Bd.  XL.  S.  187  ff. 
Dupondius,  Tripondius  u.  s.  w.,  s.  §.  6. 8.  /.  (2a        ^  Vergl.  Anm.  ^. 

Hered.  mstiU  fr.  17.  §.  2.  4.  5.  fr.  18.  20.  §.  1.        »  Fr.  2.  %,  l.deHered.  msiä.  fr.  ult  deß.  R 

fr.  7.  8.  §.  ult.  fr.  79.  87.  eod,  vergL  Mühlen-  sec.  tob. 
bruch  Bd.  XL.  S.  185.  «5.  3i  Pr.  2.  pr.  86.  de  Hered.  üistii. 

M  Fr.  17.  §.  8.  fr.  78.  §.  8.  eod,  —  Drei  darin        »2  Pr.  ult  de  B.  P,  sec,  iah. 
verwandte  interessante  FäUe,  dass  ein  Testator       33  Fr.  2.  pr.  §.  1.  fr.  81.  §.  1.  de  Hered,  instü. 
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§.  173. 
III.     Nebenbestimmungen  bei  Erbeinsetznngen. 

Letztwillige  Verfügungen  können  gleich  anderen  Eechtsgeschäften  Nebenbe- 
stiininnngen  ihres  wesentlidien  Inhalts  enthalten,  doch  ist  die  Willkühr  der  Testa- 
toren bezüglich  der  Erbeinsetzung  darin  mehr  beschränkt,  wie  in  Anwendung  auf 
Vermächtnisse.     Es  kann  nämlich: 

I.  an  einen  Anfangs-  oder  Endtermin  die  Wirksamkeit  der  Erbeinsetzung  nicht 
geknüpft  werden-,  denn  der  Begriff  der  Eepräsentation  des  Erblassers  durch  den 
Erben  setzt  eine  unmittelbare  Fortsetzung  der  Persönlichkeit  des  ersteren  von  sei- 
nem Ableben  an  voraus,  und  der  Eintritt  in  eine  solche  kann  nicht  willkührlich 
rückgängig  gemacht  werden-,  wer  einmal  Erbe  geworden  ist,  kann  nicht  in  den 
Fall  gesetzt  werden,,  aufzuhören,  es  zu  sein.  Eine  Nebenbestimmung  der  Art  ist 
imgültig  und  wird  fiir  nicht  hinzugefügt  erachtet^.  Dagegen  ist  es  möglich,  dass 
dem  Erben  fideikommissweise  angegeben  werde,  die  Erbschaft  oder  einen  Theil 
derselben  nach  Eintritt  eines  gewissen  Zeitpunkts  einem  Anderen  herauszugeben, 
und  diese  Art  und  Weise  der  Herausgabe  wird  stets  angenommen  werden  müssen, 
wo  die  Absicht  des  Testators  als  darauf  bestimmt  gerichtet  ausgedrückt  ist  (VergL 
IL  A.  a.  E.) 

II.  Was  die  Bedingungen  anlangt,  so  gilt, 

A.  von  auflösenden  Bedingungen  dasselbe  wie  von  Endterminen  und  aus  dem- 
selben Grunde,  denn  ihr  Eintritt  würde  einem  solchen  gleich  wirken^.     Bei  der 


1  §.  9.  /.  de  Hered.  instü.  fir.  34. 88.  eod.  Zu 
▼entehen  ist  hier  der  dies  certus  und  der  thcer- 
tus  ratione  quando  (nicht  an)j  s.  Bd.  I.  §.  21.  z.  A. 
^Ttneetiue  raiione  an  ist  einer  conditio  gleich, 
fr.  75.  de  Condä.  et  dem,^  s.  ebendas.  Anm.  ^  und 
Mahlenbruch  Bd.  XLI.  S.  58 ff.  S.  272ff.,  da- 
her ist  denn  bei  der  Einsetzung  des  Erben  auf 
seinen  Todstag  letzterer  pro  non  adjecto  zu 
halten,  (c.  9.  de  Hered.  instü.  coli.  fr.  84.  d.).  — 
Manche  haben  dies  auf  den  Satz  Nemo  pro 
parte  etc.  zurückfahren  wollen,  allein  mit  Un- 
recht. Ein  Anfangstermin  ist  darum  nicht 
möglich,  weil  er  keine  rückwirkende  Kraft  hat, 
wie  eine  Suspensiybedingung,  und  der  End- 
termin deshalb,  weil  der  Charakter  der  Vertre- 
tang  der  Persönlichkeit  des  Erblassers,  einmal 
mit  dem  Erben  verbunden,  ihm  nicht  will- 
kührlich entzogen  oder  abgelegt  werden  kann 
{semel  heree,  semper  heres);  er  ist,  kann  man 
sagen,  gewissermaassen  juris  publici.  S. 
Huschke  im  Khein.  Mus.  Bd.  V.  S.  828  ff. 
Nicht  zu  verwechseln  hiermit  ist  die  Möglich- 
keit, dass  Jemand  durch  das  henef.  abstinendi 
oder  Restitution  von  der  Erbschaft  zur&ck- 
treten  kann,  dann  wird  alles  bis  dahin  Ge- 
schehene ruckgängig,  s.  §.  202.  —  Es  ist  ge- 
fragt worden,  warum  nach  §.  9.  cit.  die  Bestim- 
mung, „es  soUe  Jemand  fünf  Jahre  nach  des 


Testators  Tod  die  Erbschaft  erhaltenes  ^^ 
dies  a  quo  ungültig  sei,  während  doch  sonst 
die  Ungewisse  Zeit  (s.  vorher)  einer  Bedingung 
gleich  stehe?  Dieser  Zeitpunkt  ist  aber  darum 
nicht  imgewiss,  weil  er  von  dem  Todestag,  der 
nicht  ausbleiben  kann,  abhängig  gemacht  ist, 
8.  Mühlenbruch  Bd.  XL.  S.  190.  ^. 

^  S.  auch  fr.  15.  §.  4.  de  Testamento  mt'/.,  wo 
diese  Möglichkeit  als  eine  Eigenthümlichkeit 
des  Soldatentestaments  angefOhrt  wird;  s. 
§.  177.  Nr.  4.  Die  sog.  clausula  privatoria, 
d.  h.  die  Bestimmung,  dass  der  Erbe  in  einem 
vorausgesetzten  Fall  der  Erbschaft  nach  deren 
Erwerb  wieder  verlustig  werden  sollte,  würde 
als  Besolutivbedingung  ungültig  sein.  Nur  in 
der  Form  einer  bedingten  Einsetzung  mit  einer 
Enterbimg  auf  den  entgegengesetzten  Fall 
{adjecta  caussa),  s.  §.  195.  Nr.  I.  A.  a.  2,  und 
Anm.  s  Nr.  II.,  oder  in  der  der  Auflage  eines 
Universalfideikommisses  mit  Verbot  des  Ab- 
zugs der  Trebellian.  Quart  ist  sie  möglich. 
Häufig  kommt  sie  so  vor,  dass  der  Erbe  ge- 
wisse Verfügungen  des  Testators  nicht  angrei- 
fen, namentlich,  dass  er  keinen  Streit  über  das 
Testament  erheben  solle.  Die  darauf  bezüg- 
liche Kontroverse,  ob  auch  ein  gerechter  Pro- 
zess  dahin  gehöre,  lässt  sich  im  Allgemeinen 
nicht  beantworten ,  sondern  nur  mit  Bücksicht 
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möglichen  Verschiedenheit  der  Absicht  des  Testators  yon  dem  in  Fällen  dieser  Art 
leicht  scheinbaren  Ausdruck  ist  jedoch  sorgfilltig  darauf  zu  achten,  ob  der  Testator 
die  Bedingung  in  der  That  als  eine  auflösende,  und  nidit  vielmehr  als  eine  blos 
aufschiebende  gedacht  und  gewollt  hat;  das  Letztere  ist  als  entscheidend  zu  be- 
trachten,  ohne  dass  es  dann  auf  den  Wortausdruck  und  die  Fassung  der  Bedingung 
ankommt  ^  Nicht  zu  verwechseln  mit  diesem  Fall  ist  die  einer  unbedingten  Erb- 
einsetzung b^igeftigte,  auch  hier  mögliche  fideikommissaiische  Auflage,  nach  Eintritt 
eines  gewissen  Ereignisses  die  Erbsdiaft  einem  Dritten  ganz  oder  zum  Theü  heraus- 
zugeben; hiemeben  bleibt  der  Erbe  wie  bis  dahin  Erbe,  und  nimmt  nur  den  Cha- 
rakter eines  Fiduciars  an^. 

B.  Aufschiebende  Bedingungen  sind  wie  bei  anderen  Rechtsgeschäften,  so  auch 
bei  Erbeinsetzungen  (und  letztwilligen  Verftigungen  jedes  anderen  Inhalts)  im  All- 
gemeinen zulässig,  und  es  gelten  deshalb  die  im  Bd.  I.  §.  20.  vorgetragenen  Grund- 
sätze im  Ganzen  auch  hier^,  doch  bestehen  daneben  eine  Anzahl  besonderer  Be- 


auf  den  besonderen  Fall.  Im  Zweifel  ist  frei- 
lich gegen  den  su  entscheiden,  der  ihn  veran- 
lasst. Die  eTentuell  in  solchen  Fällen  ange- 
drohte Beschränkung  eines  Notherben  (auch 
nicht  selten  genannt:  Enterbung  bis :)  auf  den 
Pflichttheil  ist  natürlich  erlaubt,  indem  sie  die 
Einsetzung  nicht  berührt,  sondern  nur  die 
Grösse  der  Erbportion.  Vergl.  Seuffert's 
Archiv  etc.  Bd.  III.  Nr.  186. 

8  Bekanntlich  haben  Einige  (Wening  im 
Archiv  Bd.  L  Nr.  9.  Zimmern  das.  Bd.  VII. 
Nr.  7.)  der  Lehre  Eingang  zu  yerschaflen  ge- 
sucht, dass  jede  Kesolutivbedingung  in  die 
entgegengesetzte  Suspensivbedingung  umge- 
wandelt werden  müsse,  und  zwar  sowohl  für 
Erbeinsetzungen  als  fOr  Legate,  ersteres  be- 
sonders darum,  weil  sich  auf  diese  Weise  des 
Testators  Wille  aufrecht  erhalten  lasse.  Allein 
hier  würde  ja  das  in  der  That  gegen  den  Wil- 
len des  Erblassers  geschehen.  Daher  haben 
denn  auch  alle  Neuere  sich  gegen  diese  An- 
sicht erklärt,  s.VangerowS.  llSff.  Müh- 
lenbruch Bd.  XL.  S.  191.^  und  die  dort  Gen. 
und  Tgl.  unten  §.  211.  Anm.  &.  Ein  Beispiel  der 
im  Text  gedachten  Art  wäre  dieses :  „  Ich  setze 
meinen  Vetter  S.  zum  Universalerben  ein,  je- 
doch nur  bedingt  bis  zum  Ausgang  der  wider 
meinen  Bruder  schwebenden  peinlichen  Unter- 
suchung, welcher,  wenn  er  freigesprochen 
wird ,  mein  ganzes  Vermögen  als  einziger  Erbe 
haben  soll.^*  In  dieser  Fassung  ist  offenbar 
der  Bruder  an  erster  Stelle  und  der  Vetter  an 
zweiter  Stelle  suspensiv  bedingt  eingesetzt. 

^  Diese  Bestimmung  versteht  sich  von 
selbst.  So  wird  z.  B.  in  den  meisten  Fällen 
und  wenn  nicht  besondere  Umstände  etwas 
Anderes  anzunehmen  nöthigen,  eine  ,)  Erb- 
einsetzung der  Wittwe  und  Kinder^*  mit  dem 


wesentlichen  Zusatz,  („der  näheren  Bestim- 
mung *S  „  folgenden  Anordnungen  "  und  dergl. 
dabei  üblichen  Ausdrücken,)  dass  die  erstere 
bis  zur  Mündigkeit  des  jüngsten,  oder  einem 
sonstigen  Ereigniss^  einschliesslich  ihrer  Wie- 
derverheirathung,  den  Niessbrauch  des  gan- 
zen Vermögens,  von  da  an  aber  nur  noch  von 
einem  Theil,  oder  vielleicht  gar  nicht  mehr 
haben,  und  dann  den  Kindern  ihre  Erbtheile 
ausgezahlt  werden  sollen,  (oder  dasselbe  in 
ähnlichen  Ausdrücken,)  von  einer  solchen 
fideikommissarischen  Verfügung,  nämlich  be- 
züglich des  Niessbrauchs  verstanden  werden 
müssen,  wo  nicht  die  Mutter  danach  sogar  als 
Legatarin  betrachtet  werden  dürfen;  vergl 
§.  172.Anm.MNr.l. 

6  Namentlich  gilt  also  hier  auch  Alles  das, 
was  dort  von  eigentlichen  Bedingungen  im 
Gegensatz  zu  uneigentlichen,  oder  unachten 
gesagt  ist,  s.  das.  bei  Anm.  ^^  ff.     So  z.  B.  ist 
es  keine  Bedingung,  wenn  Jemand  zum  Erben 
ernannt  worden  ist,  „dafem  er  den  Testator 
überlebe",  oder  ein  eztraneus  „wenn  er  Erbe 
sein  wolle'S  die  Kni^fung  eines  Legats  an  die 
Bedingung   „wenn  der  Erbe    antrete",  der 
Früchte  eines  Guts  „wenn  sie  entstehen  soll- 
ten ",  und  dergl.    AUes  dies  versteht  sich  als 
nothwendige  Voraussetzung;  fr.  12.  A.  t  fr.  47. 
de  CondU,  el  dem.  Für  dergleichen  Legate  tritt 
daher  der  dies  cedens  schon  mit  des  Testators 
Tod  ein,  fr.  99. 107.  eod.  fr.  21.  §.  1.  fr.  22.  §.  1. 
fr.  25.  §.  1.  Quando  dies  (dass  eine  in  dieser  Art 
bedingte  Enterbung  ungültig  war,  (fr.  68.  de 
Hered.  insL)  beruht  darauf,' dass  die  Enterbung 
gar  keine  Bedingung  vertrug,  s.  §.  195.  Anm.  ^ 
Nr.  II.).  So  femer  sind  auch  hier  die  an  condit. 
inpraeterü.  vd  praesens  collaiaey  odexconceptae 
geknüpften  Verfügungen,  wenn  jene  zutreffen. 
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Stimmungen,  deren  w^gen  schon  dort  wiederholt  hierher  verwiesen  weörden  mnsste. 
Diese  zerfallen  unter  folgende  Gesichtspunkte. 

1.  Sollen  solche  Bedingungen  überhaupt  auf  wirksame  Weise  mit  einer  Erb- 
einsetzung yerbunden  werden,  so  muss  es  unmittelbar  bei  Gelegenheit  dieser  selbst 
geschehen,  d.  h.  wenigstens  in  dem  Testament  und  auf  eine  solche  Weise,  dass  bei 
einer  zweimaligen  Erwähnung  nicht  etwa  eine  doppelte,  eine  unbedingte  und  eine 
bedingte  Erbeinsetzung  als  geschehen  erscheint,  denn  dann  würde  die  letztere  so 
wenig  gelten,  wie  wenn  die  Bedingung  nachträglich  erst  in  einem  Kodizill  vorge- 
schrieben wäre^ 

2.  Sind  mehrere  Bedingungen  verbunden  aufgestellt  worden,  so  versteht  sich, 
dass  sie  alle  in  Erftülung  gehen  müssen,  wenn  die  Erbeinsetzung  wirksam  werden 
soll  ^.  Wenn  jedoch  die  AufsteUung  der  verschiedenen  Bedingungen  nicht  gleich- 
zeitig oder  wenigstens  ausdrücklich  sov  geschehen  ist,  dass  sie  danach  als  kopulativ 
auferlegt  erscheinen,  sondern  wiederholte  Erbeinsetzungen  unter  verschiedenen  Be- 
dingungen geschehen  sind,  so  hat  der  Eingesetzte  unter  ihnen  die  Auswahl,  und 
erhält  die  Erbschaft  nach  Erfüllung  irgend  einer  ^. 

3.  Anlangend  die  einzelnen  Arten  von  Bedingungen,  so  gelten  in  dieser  Lehre 
von  vielen  in  sofern  andere  Kegeln,  wi^  bei  anderen  Kechtsgeschäften,  als  sie  bei 
Erbeinsetzungen  theils  unzulässig  sind,  theils  andere  Folgen  haben,  als  bei  jenen. 
Es  sind  nämlich: 

1,  folgende  Arten  und  einzelne  Bedingungen  bei  Erbeinsetzungen  dergestalt 
unstatthaft,  dass  sie  für  gar  nicht  hinzugefügt,  sondern  jene  als  unbedingt  betrachtet 
werden: 

a.  die  sogenannten  unmöglichen  (vergl.  §.  20.  Nr.  I.  a.  E.)^  und  die  unsitt- 


wie  unbedingte  wirksam,  s.  fr.  16.  de  Injusio  etc. 
testamento^  fr.  10.  §.  1.  de  Condä.  instä.  fr.  3. 
§.  IS.  de  Barns  Itbert^  wenn  sie  sich  als  deficirt 
erweisen,  so  ist  allerdings  die  Verfogimg  un- 
gültig, allein  da  sie  keine  eigentlichen  Be- 
dingungen sind,  kann  man  sie  nicht  etwa  den 
unmöglichen  gleichsetzen  und  pro  non  scripUs 
halten  wollen.  Vgl.  S  a  ▼  i  g  n  y  System  Bd.  III. 
S.  126.  —  S.  femer  über  die  Bedingung  si  volet 
(der  Erbe  oder  Legatar)  §.  20.  Anm.  ^  und  ^, 
und  dazu  vorigen  §.  Anm.  *. 

6  Fr.  27.  §.  1.  fr.  67.  de  Hered.  imtiL  fr.  27. 
%.  1.  de  Condüion.  instiL  (künftig  h,  t  citirt). 
Bei  Vermächtnissen  gilt  stets  die  letzte  Dis- 
position, sie  sei  die  bedingte  oder  unbedingte, 
fr.  89.  de  ConäiU  et  demonstr.  Doch  ist  hier  je 
nach  der  Ausdrucksweise  und  den  Umstanden 
auch  eine  anderweite  Auffassung  und  Aus- 
legung möglich;  s.  die  Glosse  und  vergl. 
Mühlenbruch  Bd.  XLI.  S.  189  f. 

7  Fr.  ö.  Ä.  <.  §.  ll.I.de  Hered.  instit.  Wenn 
alternativ,  so  braucht  naturlich  nur  eine  erfüllt 
zu  werden.  Ueber'eine  eigenthümliche  irrige 
Ansicht  Huschke's  wegen  der  alternativen 
Bedingungen  in  d.  Zeitschr.  Bd.  XII.  S.  875  ff. 
s.  Vangerow  in  d.  Leipz.  krit  Jahrb.  1839. 
S.  571  ff.  und  die  zwischen  ersterem  und 


Arndts  gewechselten  Streitschriften  in  s. 
Ztschrft.  Bd.  XIIL  S.  293  ff:  Bd.  XIV.  S.  237  ff. 
und  Bd.  XIX.  S.  355  ff. 

3  Fr.  27.  §.  2.  de  Hered.  instU.  fr.  5.  17.  h.  t. 
Die  erste  und  letzte  Stelle  lassen  sich  auch  so 
verstehen,  dass,  wenn  Mehrere  ex  eadem  parte 
9ub  divers,  condit.  eingesetzt  sind,  derjenige  die 
übrigen  ausschliesse,  für  welchen  die  ihm  ge- 
stellte Bedingung  zuerst  in  ErfuUimg  geht 
Bei  Wiederholung  desselben  Legats  unter  ver- 
schiedenen Bedingungen  gut  stets  die  letzte, 
fr.  87.  de  Condä.  et  dem.  fr.  12.  §.  3.  de  Leg.  L 

9  S.  das.  Anm.  ",  s.  femer  §.  10.  /.  de  Hered, 
instä.  fr.  1.  3.  6.  45.  50.  §.  1.  h.  t.  fr.  1.  3.  4.  §.  1. 
fr.  6. 14.  de  Condit.  et  demonstr.  Nach  Gai.  III. 
§.  98.  war  hierüber  Streit  zwischen  den  Schulen 
der  römischen  Juristen,  vgL  W.  Seil  unmögl. 
Bed.S.30ff.  Mühlenbruch  Bd.  XLI.  S.93ff. 
130  ff.  (vergl.  Bd.  I.  §.  20.  Anm.  ^)  und  vorzüg- 
lich Savigny  System  Bd.  lU.  S.  162  ff.  und 
S.  193  ff.  über  die  Erklärung  dieser  Verschie- 
denheit. —  Mühlenbruch  sucht  hierbei  zu 
deduziren,  der  obige  Satz  enthalte  nur  die 
Kegel,  während,  wenn  die  Hinzufugung  der 
Bedingung  ergebe,  dass  es  dem  Testator  mit 
der  Verfügung  selbst  gar  nicht  Ernst  gewesen 
sei,  diese  ganz  und  gar  hinwegfalle.    Dies 
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liehen  (rergl.  das.  Nr.  III.  3.)  ^^.  Mit  der  Regel  in  Betreff  der  unmöglichen  Bedin- 
gungen hängen  diese  näheren  Bestimmungen  zusammen: 

aa.  wenn  eine  an  sich  mögliche  Bedingung  zur  Zeit  der  Enichtung  des  Testa- 
ments bereits  vereitelt  war,  so  ist  sie  eiaet  unmöglichen  ganz  gleich  zu  beuriheilen, 
auch  wenn  der  Testator  dies  nicht  wusste  ^K 

bb.  Ist  sie  theilweise  möglich  und  theilweise  unmöglich,  so  wird  der  unmög- 
liche Theil  als  nicht  geschrieben,  der  mögliche  als  gültig  betrachtet  ^^. 

cc.  Die  Unmöglichkeit  ist  hier  nicht  blos  von  einer  absoluten  zu  verstehen, 
sondern  auch  von  einer  relativen,  d.h.  wenn  das  betreffende Ereigniss  unter  anderen 
Umständen  möglich  sein  würde,  im  betreffenden  Fall  aber  durch  zuflQlige  Umstände 
nicht  erfüllt  werden  kann^^  Dasselbe  muss  auch  von  solchen  gelten,  welche  nach 
der  Erfahrung  und  bei  Anwendung  der  gewöhnlichen  Mittel  im  Allgemeinen  als 
unerreichbar  anzusehen  sind,  wären  sie  auch  unter  ganz  besonderen  Umständen  ein 
und  das  andere  Mal  möglich  ^^. 

dd.  Wenn  ein  Ereigniss  nicht  dauernd  unmöglich  ist,  sondern  zu  verschiedenen 
Zeitpunkten  als  möglich  und  unmöglich  erscheint,  so  entscheidet  der  Zeitpunl^t  der 
Errichtung  des  Testaments.     Ist  der  Inhalt  der  Bedingung  zu  dieser  Zeit  möglich, 


unter  Bezug  auf  £r.  61.  pr.  de  Manumiss.  und 
fr.  4.  §.  1.  <ie  Statu  lib.  Nun  ist  aber  nicht  ein- 
zusehen, wie  es  dem  Testator  mit  Verfugungen 
mehr  Ernst  gewesen  sein  könne,  wie  sie  z.  B. 
in  fr.  6.  A.  t.  (s.  zu  dieser  Stelle  Mühlenbruch 
S.  145  f.)  und  fr.  45.  de  Hered.  insiit.  und  ander- 
wärts vorkommen.  Offenbar  wird  hierdurch 
die  ganze  Hegel  über  den  Haufen  geworfen. 
Die  Erklärung  dieser  Stellen  s.  bei  Savigny 
a.  a.  O.  S.  203.  i),.S.  195.  «),  S.  Uß.  *)  und 
S.  216.  s).  In  der  zweiten  Stelle  ist  noch  ein 
Best  der  verworfenen  Meinung  der  Prokulianer 
vorhanden ,  welcher  bei  der  Kompilation  über- 
sehen worden  ist.  Beide  enthalten  übrigens 
(s.  noch  fr.  107.  §.  1.  de  Legat.  /.)  den  Satz,  dass 
unmögliche  Zeitbestimmungen,  den  Vermächt- 
nissen beigefügt,  diese  ungültig  machen,  in- 
dem diese  als  nicht  ernstlich  gewollt  zu  be- 
trachten sind.  —  Von  einer  Mittelmeinung  der 
Schulen  der  röm.  Juristen  erklärt  die  beiden 
Stellen  Puchta  §.  475.  r),  ohne  dies  jedoch 
wahrscheinlich  zu  machen,  auch  würde  sich 
deren  Aufnahme  in  die  Pandekten  dann  nicht 
rechtfertigen.  —  Neuerlich  hat  hierüber  ge- 
handelt Brackenhoeft  in  d.  Ztschrft.  Bd. 
XVII.  (N.  F.)  S.  227  £r. 

10  S.  Bd.  I.  §.  20.  Nr.  m.  8.  und  besonders 
Anm.  ^,  57  ff.,  vergl.  S avigny  a.  a.  O.  S.  171. 

u  Fr.  6.  §.  1.  de  CondiU  et  demonstr,  s.  Sa- 
vigny  a.  a.  a.  0.  S.  163.  o).  „Hat  der  Testator 
eine  Bedingung  als  in  der  Vergangenheit  oder 
Gegenwart  liegend  ausgedrückt  und '%eigt  sich 
diese  hinterher  als  vereitelt,  so  ist  die  daran 
geknüpfte  Verfugung  ungültig,  wenn  gleich 


der  Testator  darüber  wirklich  in  Ungewissheit 
war";  s.  fr.  16.  de  Injusto  etc.  test,,  denn  diese 
Bestimmung  ist  nur  eine  scheinbare  Bedin- 
gung, keine  wirkliche.  —  Ob  übrigens  der 
Testator  die  Unmöglichkeit  oder  Unsittlichkeit 
einer  Bedingung  kannte,  was  zwar  wohl  nur 
bei  relativ-unmöglichen  vorkommen  wird,  ist 
ohne  Einfluss,  s.  S avigny  System  Bd.  III. 
S.  191  f.  —  Durch  die  Savigny'sche  Auffas- 
sung und  Darstellung  der  Lehre  von  den  un- 
möglichen Bedingungen  gewinnt  auch  deren 
Anwendung  auf  letztwillige  Verfügungen  un- 
gemein an  Einfachheit,  während  die  früheren 
Darstellungen  ein  meist  zusammenhangsloses 
Detail  mühsam  an  einander  reihen.  Die  Ka- 
suistik der  Quellen  ist  hier  übrigens  ganz  aus- 
serordentlich reich;  der  Versuch,  sie  systema- 
tisch übersehen  zu  lassen ,  kann  hier  natürlich 
nicht  unternommen  werden. 

1«  Fr.  45.  de  Hered.  inatit.  fr.  6.  %.l,de  Con- 
dit.  et  dem.  Ueber  mehrere  hierher  öfters  ge- 
zogene Stellen,  (wie  fr.  6.  h.  t.)  in  welchen  aber 
totale  Unmöglichkeit  vorhanden  ist,  s.  Van- 
gerowS.  119f. 

13  S.  die  beiden. in  voriger  Anm.  citirten 
Stellen  (die  hierin  enthaltenen  Fälle  lassen 
sich  unter  beide  Gesichtspunkte  bringen,)  und 
fr.  72.  §.  7.  de  Condä.  et  dem.  fr.  26.  §.  1.  de 
Statu  Hb. 

14  Fr.  6.  A.  t.  fr.  4.  §.  1.  de  Statu  lib.  (r.  iam 
dif fidlem  immo  imposeib.  condüton.) ,  nur  sub- 
jektive Unmöglichkeit  gehört  nicht  hierher. 
Vergl.SavignyS.  165f. 
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und  wird  er  später  Qiun5glich,  so  wird  die  Bedingung  dadurch  zu  keiner  nnmög- 
lieben,  so  dass  sie  abi  nicht  geschrieben  gälte,  sondern  sie  erscheint  nnn  als  vereitelt, 
nnd  es  wird  die  an  sie  geknüpfte  Verfugong  wirkungslos^.  Ist  er  hingegen  zu 
diesem  Zeitpunkt  unmöglich,  indessen  von  der  Art,  dass  er  den  Umständen  nach 
möglich  werden  kann,  auch  dies  nicht  ungewöhnlich  und  nicht  unwahrscheinlich, 
so  gilt  die  Bedingung  als  eine  eigentliche,  für  welche  eben  der  spätere  Eintritt  der 
Möglichkeit  ab  mit  in  Betracht  gezogen  erscheint  ^^ 

Von  den  unsittlichen  Bedingungen  ist  hier  im  Besonderen  folgender  zu  ge- 
denken: 

aa.  der  Bedingung,  dass  der  Erbe  eine  Leistung  eidlich  versprechet^;  sofern 
jedoch  dabei  demselben  eine  Handlung  zu  verrichten  auferlegt  wäre,  nimmt  diese 
den  Charakter  eines  Modus  an^^.  (S.  nachher  Nr.  DI.)  Eine  Ausnahme  findet 
dann  Statt,  wenn  einer  Stadtgemeinde  etwas  unter  einer  solchen  Bedingung  hinter- 
lassen worden  ist,  alsdann  sollen  deren  Yerwaltungsbeamte  den  Eid  leisten  ^^. 

bb.  Der  Bedingung,  gar  nicht,  oder  nach  dem  Willen  eines  Dritten  zu  heira- 
then^^.  Zulässig  und  wirksam  dagegen  ist  die  Bedingung,  eine  gewisse  Person  zu 
heirathen,  vorausgesetzt,  dass  dies  eine  anständige  Farthie  ist'^,  oder  sie  nicht  zu 
heirathen^,  oder  an  einem  gewissen  Ort,  oder  bis  zu  einer  gewissen  Zeit  nicht 
zu  heirathen  ^^  oder  einer  verwittweten  Person,  sich  nicht  wieder  zu  verheirathen  ^^. 

b.  Die  Bedingung,  sich  von  einem  gewissen  Ort  nicht  hinweg  zu  begeben,  oder 
in  einem  bestimmten  Ort  seinen  Wohnsitz  zu  nehmen-,  sie  wird  als  der  natürlichen 
Freiheit  zuwider  betrachtet  ^^ 

e.  Ist  mit  einer  unzulässigen  Bedingung  eine  zulässige  alternative  verbunden, 
so  ist  auch  die  letztere  unwirksam,  wenn  kumulativ,  so  ist  die  zweite  wirksam  ^. 

2,  In  einer  anderen  Anzahl  von  Fällen  wird  dadurch,  dass  einer  Erbeinsetzung 


15  Fr.  94.  pr.  de  Condit,  et  dem,  fr.  19.  20. 
§.  3.  de  Statu  lib.  (bei  Freilassungen  fanden 
hier  aus  Begünstigung  der  Freiheit  ab- 
weichende Bestimmungen  Statt,  s.  Sayigny 
a.  a.  O.  S.  142.  und  166. «)). 

^^  Fr.  58.  de  Condit.  et  dem,  s.  hierzu  Sa- 
V  i  gn  y  a.  a.  O.  S.  167.  Vergl.  hier  auch  V  an  - 
gerowS.  117.  der  im  zweiten  Funkt  a.M.ist, 
während  W.  Seil  S.  48  ff.  hier  überall  auf  den 
Zei^unkt  des  Tods  gesehen  wissen  will,  den 
Yangerow  widerlegt. 

17  Fr.  8.  de  Condit.  instii.;  dasselbe  gilt  Yom 
Legatar,  und  auch  beim  Soldatentestament, 
fr.  29.  §.  2.  de  Test,  mtl.  Vergl.  Savigny 
a.  a.  O.  S.  186  ff.,  die  freiwillige  Leistung  des 
Eids  ist  jedoch  nicht  verboten,  fr.  62.  pr.  de 
Acqtdr,  hered,  Vergl.  Vangerow  6.  Ausg. 
§.4S4.1.L4,. 

18  Fr.  26.  pr.  de  Condit.  et  dem.  fr.  8.  §.  7.  8. 
de  Condit.  instit,  vergL  Bd.  L  §.  21.  Anm.  «*. 

w  Fr.  97.  de  Condit.  et  dem.  Tergl.  W.  Seil 
a.  a.  O.  S.  244  ff.,  eine  andere  antiquirte  Aus- 
nahme in  fr.  12.  pr.  §.  1.  de  Manum,  test. 

»  1,  Fr.  22. 36.  in  f.  63.  §.  1.  fr.  64.  §.  1.  fr.  72. 
§.  5.  fr.  74.  77.  §.  2.  fr.  100.  de  Condit.  et  dem, 
(auch  wenn  einem  Kind  des  Honorirten  die 


Ehelosigkeit  auferlegt  war,  fr.  79.  §.  4.  eod.) 
2,  fr.  72.  §.  4.  eod. 

21  Fr.  63.  §.  1.  eod, 

**  Fr.  es.  pr.  64.  pr.  eod,  (vergl  Vangerow 
S.  120.  gegen  W.  Seil  a.  a.  0.  S.  165.,  welcher 
fr.  71.  §.  1.  eod,  misversteht.) 

»  Fr.  64.  §.  1.  in  f.  fr.  62.  eod.  (w  a  liberis 
impuberilma  ne  nupserit^  Es  versteht  sich  von 
selbst,  dass,  wenn  dieser  Zeitpunkt  als  zuweit 
hinausgeschoben  erscheint,  die  Bedingung 
nicht  minder  ungültig  ist 

M  Nov.  22.  c.  43. 44.;  es  ist  dabei  das  Verbot 
der  Wiederverheirathung  nicht  blos  dem  testi- 
renden  Gatten,  sondern  auch  dritten  Personen 
gestattet.  Ob  auch  in  Bezug  auf  nicht  ver- 
wittwete,  sondern  geschiedene  Ehegatten? 
Ich  glaube  allerdings,  indem  der  Inhalt  der 
Bedingung  hier  nicht  von  vornherein  als  ein 
unsittlicher  erscheint,  sondern  der  Testator 
gerade  aus  der  erfolgten  Ehescheidung  ein 
Motiv  hernehmen  kann,  weil  er  der  Ueber- 
zeugung  ist,  dass  die  betreffende  Person  in 
einer  ferneren  Ehe  nicht  glücklich  sein  werde. 

»  Fr.  71.  §.  2.  de  Condit,  et  dem.  VergL 
W.SellS.l89. 

26  Fr.  8.  §.  4. 5.  eod. 
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eine  Bedingnng  beigefügt  worden  ist,  die  Erbeinsetzimg  selbst  unwirksam.     Hierher 
gehören: 

a.  die  Einsetzungen  det  Noiherben  unter  anderen,  als  Potestativbedingungen, 
8.  §.  195.  A. 

b.  Die  der  WiUkühr  eines  Dritten  als  Bedingung  anheimgegebenen  Erbein- 
setzungen, s.  §.  171.  L  a. 

c.  Die  Bedingungen,  welche  einen  logischen  Widerspruch  enthalten,  s.  Bd.  I. 
§.  20.  Anm.  15.  a.  E. 

d.  Die  kaptatorischen  Erbeinsetzungen,  das  sind  solche,  wenn  der  Testator 
Jemanden  unter  der  Bedingung  ^zum  Erben  eingesetzt  hat,  dass  dieser,  oder  ein 
Dritter  ihn,  oder  einen  Dritten  honoriren  werde  *^. 

4.  So  lange  die  Bedingung  obschwebt,  wird  die  Erbschaft  als  noch  nicht 
deferirt  betrachtet,  sondern  dieses  tritt  erst  mit  der  Erfüllung  der  Bedingung  ein. 
Demgemäs  treten  einander  hier  die  Interessen  des  bedingt  eingesetzten  Erben  und 
desjenigen  Dritten  entgegen,  welchem  die  Erbschaft  beim  Ausbleiben  der  Bedingung 
zu  Theil  werden  wird,  möglicher  Weise  also  der  Miterben,  der  Substituten,  oder, 
in  Ermangelung  jeglicher  eventuellen  testamentarischen  Ver^gungen,  bei  der  dann 
eintretenden  Destitution  des  Testaments ,  der  Intestaterben  ^®.  Es  handelt  sich  mit- 
hin, einmal,  um  die  Ordnung  und  Regulirung  des  Verhältnisses  zwischen  diesen 
Personen  wäjirend  obschwebender  Bedingung  in  Bezug  auf  die  Erbschaft,  und 
wegen  ihrer  zu  Dritten,  —  sodann  um  die  Erfüllung  der  Bedingung  und  deren 
Folgen. 

a.  Bei  der  ^erseits  für  den  Eintritt  der  Bedingungen  in  den  meisten  Fällen 
streitenden  Wahrscheinlichkeit,  und  der  andererseits  darüber  doch  schwebenden  Un- 
gewissheit,  ist  dem  bedingt  Eingesetzten  gestattet,  den  Besite  der  Erbschaft  sofort 
zu  beanspruchen,  und  die  Bechto  eines  Erben,  wie  wenn  die  Bedingung  schon  ein- 
getreten wäre,  auszuüben,  sobald  er  genügende  Sicherheit  bestellt,  für  den  Fall  des 
Ausbleibens  der  Bedingung  die  Erbschaft  sammt  allem  Zubehör  und  Ertrag  unver- 
sehrt  zurückzugeben^^.     Diese  Sicherheit   wird   in   gewöhnlicher  Weise  geleistet, 

37  Grund  dieser  Bestimmung  ist  im  B.  B.  nur  die  Gesetze  über  die  zwiefache  Ungültig- 

die  Absicht,  der  ErbRchleicherei  entgegenzu-  keit  völlig  schweigen ,  sondern  die  letztwillige 

wirken,  vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XL.  S.  Verfügung  des  sog.  Captatus  bei  der  Ungül- 

206  ff.    Die  Hauptstelle  ist  fr.  70.  und  71,  de  tigkeitder  kaptatorischen  Erbeinsetzung  auch 

Hered.in8iä.B.deavLdQns»8,210fL  Es  ist  also  ganz  unverfänglich    ist.    S.   Vangerow   S. 

noth wendig,  dass  die  insiäuUo  in  futurum  col-  112  f.  und  die  dort  Gen.    Auch  Iftsst  sich  keine 

lata  est^  s.  daher  fr.  81.  §.  1 .  eod.    Der  Bezug  des  Indignität  des  Captans  behaupten.   S.  W.  S  e  1 1 

Verbots  auf  einen  Anderen,  als  den,  welchen  a.  a.  0.  S.  309.    (S.  noch  dens.  S.  804  ff.  über 

man  zu  einer  Disposition  dadurch  veranlassen  eine   falsche,    ganz    abweichende   Grundan- 

wiU,  folgt  aus  der  ganzen  Natur  der  Sache,  und  schauung  von  der  Ungültigkeit  kaptatorischer 

per  arg,  e  ccntr.  aus  fr.  71.  pr.  eo(2.,  s.  dazu  Einsetzungen.) 
dens.  S.  217  f.    Der  sittliche  Grund  gestattet       ^  Vergl.  §.  179.  U.  A.  4. 
auch    bei    Soldatentestamenten    keine   Aus-        ^  Nach  B.  B.  steht  die  Sache  so:  1,  nach 

nähme,  c.  11.  de  Test.  nuL  —  Manche ,  nament-  fr.  12. 18.  Quisatisdare  cog,  fr.  8.  §.  18.  de B,  P. 

lieh  der 8.  S.  221.  nehmen  nun  nicht  nur  die  ct>nira  tob,  fr.  2.  §.  1.  fr.  5.  pr.  6. 10. 12.  de B,  P. 

Ungültigkeit  der  Erbeinsetzung  dieses  Inhalts  sec.  tab.  fr.  1.  §.  7.  ad  Set,  TerUdl,  und  fr.  8.  pr. 

an,  sondern  auch  die  desjenigen,  welcher  sich  de  Stipul,^praet.  kann  der  sub  conditiane instku- 

dadurch  zu  einer  solchen,  wie  der  beabsich-  tus  die  B.  P,  beanspruchen,  wodurch  er  alle 

tigten,  hat  bestimmen  lassen,  während  die  ge-  wesentlichen  Bechte  eines  Erben  erhält;  arg. 

meine  Meinung  sich   dagegen   erklärt    Die  fr.  28.  pr.  de  Hered.  instit,    Vergl.  Mühlen - 

letztere  ist  unstreitig  die  richtige,  indem  nicht  bi^uch  Bd.  XLI.  S.  191.  209.    2,  Vermöge  des 
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&  §:  35.  Nr.  I.,  und  zwar  den  eventuell  zn  dem  Zeitpunkt  Berechtigten,  seien  es 
Miterben,  Sabstituten  oder  Intestaterben,  wo  es  zn  ihrer  Bestellung  kommt,  —  mög- 
licher Weise  in  Folge  eines  zwischen  diesen  nnd  dem  bedingt  eingesetzten  Erben 
entstandenen  wirklichen  Streits,  indem  wenn  der  letztere  in  Besitz  der  Erbschaft  ist, 
auf  jene  geklagt,  und  wenn  er  Klage  auf  Heransgabe  derselben  wider  jene  erhebt. 


Instituts  der  cauHo  Mudana  (s.  dens.  Bd. XLI. 
S.  205  ff.  und  254  ff.)  wurde  ein  ähnliches  Aus- 
kunitsmittel  für  den  «unter  einer  negativen 
Potestativbedingung  {eond.  non  faciendi)  ein- 
gesetzten Legatar  getroffen.  Diese  nämlich 
sind  möglicher  Weise  von  der  Art,  (z.  B.  n 
Capiiolmm  tum  ascenderii)  dass  es  während  der 
ganzen  Lebensdauer  des  Honorirten  ungewiss 
bleibt,  ob  sie  in  Erfüllung  gehen  werden,  und 
dies  erst  mit  seinem  Tod  gewiss  wird.  Die 
strenge  Konsequenz  hätte  hier  Ton  ihnen  ein« 
mal  behaupten  können,  dass  der  Legatar  den 
Eintritt  der  Bedingung  nicht  erlebt  habe,  also 
das  Legat  wegfalle ,  andererseits ,  um  es  nicht 
dazu  kommen  zu  lassen,  dass  die  Bedingung 
als  unmögliche  hinwegfalien  müsse,  was  beides 
dem  TVillen  des  Testators  entschieden  zuwider 
gewesen  wäre.  Es  wurde  also  das  Vermächt- 
niss  gegen  Bestellung  einer  Kaution  durch 
Börgschafl,  im  Fall  des  Zuwiderhandelns  das- 
selbe sammt  allen  Fruchten  zurückgewähren 
zu  wollen,  ausgehändigt;  s.  fr.  7.  pr.  67.  72. 
§.  1—8.  fr.  77.  §.  1.  (nach  dieser  Stelle  findet 
die  c.  M.  nicht  Statt,  wenn  eine  cond,  faciendi 
und  non  fac.  verbunden  sind,  sondern  es  muss 
dann  zuerst  der  Eintritt  der  enteren  abge- 
wartet werden;)  2.  fr.  79.  §.  2.  3.  fr.  101.  §.  3. 
fr.  106.  de  Condit.  et  dem.  fr.  76.  §.  7.  de  Leg.  IL 
Die  Kaution  sollte  hier  durch  Bürgen  ge- 
schehen, fr.  67. 106.  dd,  ausnahmsweise  durch 
Realsicherheit,  Not.  22.  c.  44.  Mehrere  Stellen 
beweisen,  dass  diese  cautio  Mudana  dann  nicht 
statthaft  war,  wenn  die  cond.  non  fac.  bei  Leb- 
zeiten des  Honorirten  eintreten  konnte,  also 
namentlich,  wenn  das  non  facere  auf  ^ine  be- 
stimmte Person  bezogen  war,  welche  ja  vor 
jenem  sterben  konnte,  s.  fr.  72.  §.  2.  d.  (dazu 
Mühlenbruch  Bd.  XLI.  S.  258.)  fr.  101. 
§.  3.  fr.  106.  dd.  Indessen  sind  hiervon  Aus- 
nahmen anerkannt;  einmal,  wenn  die  honorirte 
Person  damit  gewissermaassen  angewiesen 
war,  auf  den  Tod  ihr  theuerer  Personen  zu 
warten,  fr.  72.  pr.  §.  1.  eod.  s.  auch  Puchta 
§.  475. 4),  der  dies  dahin  generalisirt,  weim  sich 
das  in  der  Bedingung  stehende  Ereigniss 
schicklicher  Weise  nicht  voraussetzen  lasse; 
sodann  in  den  fr.  7.  pr.  und  67.  eod.  Ueber  den 
Inhalt  dieser  beiden  Stellen  sind  verschieden- 


artige Erklärungen  versucht  worden ,  s.  M  ü  h  - 
lenbruch  a.  a.  O.  S.  261  ff.  und  die  der  dort 
Gen.  Cujacius,  Donellus  und  Zimmern, 
während  ersterer  selbst  mit  Anderen,  einen  be- 
friedigenden Erklärungsgrund  in  den  Quellen 
zu  finden,  aufgiebt.  Puchta  gründet  darauf 
den  mit  unter  die  Regel  begriffenen  Fall:  wenn 
die  Erfüllung  der  Bedingung  wenigstens  sehr 
problematisch  sei.  Vangerow  S.  134.  end- 
lich verwirft  es  ganz,  daraus  ein  besonderes 
Resultat  zu  ziehen ,  indem  die  erste  der  beiden 
Stellen  fuglich  nur  von  einer  der  Erbein- 
setzung beigefugten  Bedingung  zu  verstehen, 
(dagegen  streitet  aber  doch  die  Verbindung 
des  Schlusssatzes:  Nee  solum  in  legatis  etc.) 
in  der  zweiten  Stelle  aber  die  Entscheidung 
ganz  der  Regel  gemäs  sei,  indem  darin  jede 
Freilassung  verboten  gewesen  sei,  —  was  aber 
in  sofern  bedenklich  sein  dürfte ,  als  unter  dem 
servus  doch  höchst  wahrscheinlich  ein  be- 
stinmites  Individuum  gemeint  gewesen  sein 
wird.  Ich  halte  die  Puchta'sche  Auffasstmg 
fOr  beide  Klassen  Ton  Fällen  für  die  richtigste. 
Danach  ist  also  das  Resultat  dieses:  Sind  die 
Bedingungen  von  der  Art,  dass  bei  Lebzeiten 
des  Honorirten  Gewissheit  darüber  eintreten 
kann,  ob  sie  in  Erfüllung  gehen  oder  deficiren 
werden,  so  ist  die  caut.  Muc.  unstatthaft  und 
unanwendbar,  ausgenommen,  wenn  das  Unter» 
lassen  der  in  der  Bedingung  enthaltenen 
Handlung  des  Honorirten  als  «einem  Vortheil 
zuwider  unwahrscheinlich  ist,  und  wenn  ihm 
dieselbe,  als  ein  Verstoss  gegen  Pflicht  und 
Gefühl  zum  Vorwurf  gereichen  würde.  —  Das 
Anfangs  nur  auf  Vermächtnisse  berechnete 
Institut  der  cautio  Muc.  wurde  später  auch 
auf  Erbeinsetzungen  ausgedehnt,  fr.  7.  pr.  18. 
eod.  und  zwar  ist  man  nach  fr.  4.  §.  1.  de 
CondiL  instit.  berechtigt,  (Vangerow  zählt 
hierher  auch  fr.  7.  pr.  de  CondiL  et  dem.  s. 
vorher)  hier  jede  bei  Legaten  vorkommende 
Beschränkung  auf  gewisse  Klassen  von  Fällen 
zu  verwerfen.  Dies  leugnet  zwar  P  u  c h  t  a  in- 
direkt, doch  würde  daraiif  für  das  praktische 
Recht  wenig  ankommen,  wenn  man  darüber 
einig  wäre ,  ob  die  unter  Nr.  1,  vorher  gedachte 
B.  P.  sec.  tob.  bei  Bedingungen  Ton  allen  Ar- 
ten anwendbar  sei,  oder  nur  auf  zufjEQlige,  und 
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daher  eine  yerzögerliche  Einrede  entnommen  werden  kann,  —  nicht  minder  häufig 
aber  auch  bei  Gelegenheit  der,  in  Folge  der  heutigen  Ausdehnung  der  gerichtlichen 
Thätigkeit,  Amtswegen  oder  auf  Veranlassung  des  Testators  (s.  §.  182.)  eingelei- 
teten Erbregulirungen.  Geht  die  Bedingung  später  in  Erfüllung,  so  erledigt  sich 
die  Kaution,  und  der  bedingt  Eingesetzte  bleibt  in  derselben  Weise  Erbe,  wie 


nicht  auf  potestative.  Letzteres  behauptet 
ders.,  indem  er  nach  fr.  23.  §.1.  deHered.  ingiü, 
lehrt,  dass  bei  Fotestatiybed.  schlechthin  die 
B,  P.  wegfalle,  weil  sie  sobald  als  möglich  er- 
fallt werden  müssten  (fr.  29.  de  Cond,  el  dem.). 
Letzteres  zugegeben,  so  ist  ja  das  doch  aber 
keixieswegs  bei  aUen  Bedingungen  möglich, 
vielleicht  bei  den  wenigsten.  Da  nun  fr.  23. 
§.  1.  d.  ausdrücklich  von  einer  solchen  Be- 
dingung spricht,  ctdfacileparereposnt,  und  die 
Stellen  unter  Nr.  1 ,  nicht  nur  zwischen  den 
verschiedenen  Arten  der  Bedingungen  nach 
ihrem  Inhalt  nicht  unterscheiden,  (fr.  3.  §.  13. 
d,  worauf  sich  Niemand  übrigens  deshalb  be- 
ruft, spricht  nur  gelegentlich  von  einer  cond.^ 
quae  non  ex  pot.pendet,  ohne  dies  als  Erforder- 
nisB  aufrustellen,)  sondern  fr.  2.  §.  1.  d.  aus- 
drücklich sagt:  quatis  qualis  conditio  sä,  so  ist 
offenbar  die  Auffassung  die  richtige,  dass  die 
B.  P.  nur  dann  nicht  habe  beansprucht  werden 
sollen,  wenn  die  Bedingung  leicht  und  sofort 
erfüllbar  war,  so  dass  ihre  Nichterfüllung  als 
eine  Chicane  erscheinen  musste;  s.  Arndts 
Beitr.  S.  184.  Vangero w  a.  a.  O.  S.  135.  Müh- 
lenbruch  Fand.  §.  650.  („in  der  Regel")  und 
Komm.  Bd.  XLI.  S.  190  f.  Hierzu  kommt  nun 
noch  Folgendes.  Li  fr.  23.  §.  1.  d  ist  gar  nicht 
gesagt,  dass  der  Erbe  die  B.  P.  nicht  agnosci- 
ren  könne,  sondern  vielmehr  vorausgesetzt, 
dass  er  dieselbe  zu  beantragen  keine  Anstalt 
m&che  jsed  conditionem  trähaiy  cuifacUeparere 
possil; —  hie  Praeioris  erunt  partes,  tU  imi- 
tetur  Edictum  suum  illud,  quo  praefinit  tempus^ 
intra  quod  adeaiur  hereditas  — .  Ich  glaube  die- 
sen Gegenstand  mit  dem  gewonnenen  Besultat 
verlassen  zu  können,  um  zu  der  Frage  weiter 
zu  gehen ,  wie  es  bei  so  bewandten  Umständen 
überhaupt  gekommen  sein  möge,  dass  die  caut. 
Muc,  auch  noch  auf  Erben  eub  cond.  ausge- 
dehnt wurde,  für  die  in  der  B.  P.  s.  t.  schon  ein 
auf  allen  Fall,  auch  bei  condä.  non  faciendi^ 
ausreichendes  Mittel  zur  Erreichung  desselben 
Zwecks  bestand?  Zur  Erklärung  hat  Müh- 
lenbruch a.  a.  0.  S.  264.  auf  die  wahrschein- 
lich leichtere  praktische  Applikation  der  Kau- 
tionsformel für  die  dabei  vorausgesetzten  Fälle 
hingewiesen,  neben  der  es  nun  einer  anderwei- 
ten Einigung  zwischen  den  Parteien  über  die 


zu  leistende  Kaution  gar  nicht  bedurfte,  —  und 
ausserdem  auf  mögliche  Zweifel  über  den  Er- 
werb der  Erbschaft  unter  solchen  Umständen, 
welche  bei  der  caut.  Muc  gar  nicht  auftauchen 
konnten,  und  auf  die  Verschiedenheiten  zwi- 
schen B.  P.  und  Erbantritt,  —  womit  die  Frage 
allerdings  als  erledigt  angesehen  werden  kann. 
Ich  komme  aber  nun  zu  dem  Hauptpunkt  der 
ganzen  Sache,  nämlich  zu  dem  praktischen 
Werth  der  beiden  Institute.  Von  den  neueren 
Pandektisten  nimmt  kein  einziger  Anstand  (s. 
alle  gen.) ,  die  B.  P,  sec.  tob.  als  ein  schlechthin 
praktisches  Institut  anzusehen;  und  so  steht  es 
in  der  Doktrin  da.    Bei  älteren  (z.  B.  Voet, 
Westphal,  Thibaut,  u.  a.  m.,  vergl. Müh- 
lenbruch S.  206  f.)  scheint  hingegen  die  An- 
sicht vorgewaltet  zu  haben,  dass  die  caut,  Muc., 
natürlich  mit  ihren  besonderen  Voraussetzun- 
gen, in  der  That  das  ausschliessliche  Mittel  sei, 
während  man  in  anderen  Fällen  geneigt  war, 
eine  Kuratel  und  Verwaltung  der  Erbschaft 
eintreten  zu  lassen,  bis  die  Bedingung  in  £r- 
fällung  gegangen  ist   Ich  meines  Theils  be- 
trachte die  B.  P,  als  ein  imjustin.R.  in  mate- 
rieller und  formeller  Hinsicht  durchaus  mit  der 
hereditas  verschmolzenes   Institut,  von  dem 
auch  nicht  ein  Brocken  mehr  selbstständig  und 
vom  Erbrecht  unterscheidbar  praktisch  ist,  s. 
§.  193.  Anm.i.  Demgemäs  gelangt,  wie  Leist 
Bon.  Poss,  Bd.  II.  Abth.  2.  S.  304.  sagt,  der  be- 
dingt eingesetzte  Erbe  heutzutage  gegen 
Kautionsbestellung  ebenso  zur  Erbschaft,  wie 
dies  bei  condit.  non  fac.  durch  die  cautio  Muc. 
geschah,  mithin  entweder  eigenmächtig,  oder 
dxuchhered.  pet.,  missio  Hadr.  oder  wie  sonst 
Praktisch  und  systematisch  ist  das  Ergebniss 
also  folgendes,  a.  Für  bedingt  eingesetzte  Er- 
ben {qualis  qualis  cond.  sU)  besteht  eine  Ver- 
schiedenheit der  P.  B,  und  der  oauU  Muc.  gar 
nicht  mehr;  sie  gelangen  durch  eine  und  die- 
selbe Kaution ,  deren  Benennung  ganz  gleich- 
gültig ist,  in  dasselbe  Verhältniss.    Hiervon 
giebt  es  keine  Ausnahme,  auch  nicht  die  des 
fr.  23.  §.  1.  de  Condit,  ei  dem.  (S.  sogleich  nach- 
her.)  b.  Für  Legatare  besteht  hingegen  das 
Institut  der  cautio  Muc.  unverändert  fort.  — 
Was  nun  die  Sicherheit  betrifft,  welche,  wie 
und  wem  sie  zu  bestellen  ist,  so  stehen  die  er^ 
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wenn  er  von  Anfang  an  unbedingt  eingesetzt  gewesen  wäre  (s.  nachher  unter  b.). 
Geht  sie  hingegen  nicht  in  Eiföllung,  oder  erlebt  der  bedingt  Eingesetzte  ihren 
Eintritt  nicht,  so  kommt  es  zur  Herausgabe  der  Erbschaft  an  den  eventaell  Berech- 
tigten, dem  die  Kaution  deshalb  bestellt  worden,  oder  an  diejenigen,  welche  an 
dessen  Stelle  getreten  sind,  und  welche  diese  stets  von  Neuem  fordern  können, 


steren  Fragen  unter  den  allgemeinen  Kegeln.  , 
Ob  der  Bichter  hier  Ton  Amtswegen  oder  auf 
Anrufen  exequirend  und  administrirend  eintre- 
ten könne,  (vergl.  fr.  12.  Qui  saiisdare,  fr.  23. 
§.  1.  d.)  häDgt  Ton  den  besonderen  Voraus- 
setzimgen  des  Einzelfalls  ab,  s.  §.  182.  z.  A.  Be- 
kümmert sich  der  bedingt  eingesetzte  Erbe  gar 
nicht  um  den  Erbanfall ,  so  ist  er  in  derselben 
Lage,  wie  jeder  andere  Erbe,  der  die  Erbschaft 
nicht  antritt.  Sie  ist  ihm  deferirt,  er  kann  sie 
antreten,  nämlich  sub  cautione,  kann  aber  nicht 
anders,  wie  jeder  andere  Erbe  zu  einer  Erklä- 
rung genöthigt  werden,  aber  auch  aus  der  ge- 
setzlichen Nothwendigkeit  der  Kaution,  wenn 
er  antreten  wül,  keinen  Einwand  zu  seinen 
Gunsten  hernehmen.  Wie  er  sich  mit  den  even- 
tualiter  konkurrirenden  Interessenten  einigen 
mag,  ist  seine  Sache.  Dagegen  kann  nach  m. 
E.  der  Testator  keine  besondere  Anordnung 
einer  Verwaltung  treffen ,  wodurch  dem  Erben 
das  Recht  des  Erbantritts  sub  cautume  Terküm- 
mert  würde,  so  wenig,  wie  dem  unbedingt  ein- 
gesetzten Erben;  dieser  \sX  juris  jniblici^  sobald 
die  Voraussetzung  feststeht.  —  Was  sodann  die 
Frage  betrifft,  wem  die  Sicherheit  zu  leisten 
sei,  zwischen  wem  und  dem  Erben  also  darüber 
eine  Kontestation  entstehen  könne,  so  sagt 
zwar  fr.  18.  de  Cond,  et  dem. ,  dass  die  cautio 
Muc,  demjenigen  zu  leisten  sei,  ad  quem  jure 
dtnüdefidente  candü.  id  legatum  eave  Tieredüas 
pertinere  polest,  und  man  ist  darüber  einig,  dass 
sich  bei  Legaten  das  Weitere  Ton  selbst  ergebe, 
und  etwanige  Miterben  bei  Erbschaften  die  in- 
teressirten  Personen  seien.  Wer  dies  aber  sei, 
wenn  dem  einzigen  Erben  eine  Bedingung 
gestellt  worden,  darüber  sind  die  drei  Meinun- 
gen Torhanden:  die  Bedingung  falle  nun  als 
unmögliche  gänzlich  weg  (Thibaut),  nur  die 
Substituten,  nicht  die  Intestaterben  könnten 
die  Kaution  verlangen,  (K  o  s  s  h  i  r  t ,  und  neuer- 
lich ausführlich  von  VangerowS.  135  ff.  ver- 
theidigt)  —  auch  die  letzteren  könnten  sie  for- 
dern (Arndts  a.  a.  O.  S.  183  ff.  und  die  dort 
Gen.  Mühienbruch  §.  650.  s  und  ausführlich 
im  Konun. Bd. XLL  S.  191  ff. Puchta §.475.  r 
und  Vorles.  Bd.  II.  S.  348.).  Bei  den  Schrift- 
steilem,  welche  sich  mit  dieser  Frage  neuerlich 
ausfuhrlicher  beschäftigt  haben,  findet  sich  die 
Sintenis,  Civilrecht  2.  Anfl.  III. 


Beweisführung  theils  für  die  cautio  des  bon. 
possessor  und  die  catttio  Müc.  vermischt,  und 
aus  letzterer  für  oder  wider  erstere  argumentirt, 
theils  nur  mit  Kücksicht  auf  die  letztere,  ge-' 
legentlich  aber  dann  wieder  Stellen  als  Gegen- 
stand der  Exegese  und  als  Beweismittel  einge- 
mengt, welche  der  ersteren  angehören.  Ist  nun, 
wie  vorher  bemerkt  wurde,  für  das  praktische 
Hecht  eine  Verschmelzung  beider  für  den  Er- 
ben eingetreten,  so  könnte  es  scheinen,  dass, 
wenn  zur  Forderung  der  cautio  bei  der  B.  P, 
auch  die  Intestaterben  als  berechtigte  Interes- 
senten anzuerkennen  sind ,  bezüglich  ihrer  die 
Frage,  wie  sich  dies  bei  der  caut,  Muc,  verhal- 
ten habe,  als  antiquirt  auf  sich  beruhen  könne. 
Indessen  sucht  V an  gerow  S.  136  ff.  aus  fr.  4. 
%,\.de  Condit.  instit,  und  fr.  7.  §.  1.  de  Cond.  et 
dem,  zu  beweisen,  dass  die  unter  negativen  Po- 
testativbedingungen Eingesetzten,  wenn  keine 
Miterben  oder  Substituten  vorhanden  seien,  als 
pure  eingesetzt  betrachtet  würden ;  kann  nun 
keine  caut,  Muc,  von  ihnen  deshalb  gefordert 
werden,  so  scheint  dieser  Grund  absolut  wirken 
zu  n;iüssen,  und  seinen  Einfiuss  auf  die  B.  P. 
nicht  verfehlen  zu  können ,  und  es  früge  sich 
dann  nur  etwa  noch ,  ob  es  sich  bei  diesen  mit 
anderen  Bedingungen  anders  verhalte?  Bevor 
ich  auf  diese  Beweisführung  näher  eingehe, 
will  ich  erst  die  Gründe  der  diesseits  angenom- 
menen obigen  dritten  Meinimg  hier  rekapituli- 
ren.  An  deren  Spitze  steht  fr.  18.  de  Condit,  et 
dem,  (s.  vorher).  Ich  begreife  nicht,  wie  man 
sich  über  diese  ganz  klare  Stelle  mit  dem  Trost 
hinwegsetzen  kann,  es  sei  darin  ein  vager  all- 
gemeiner Ausspruch  enthalten,  während  ihr 
Inhalt  durchaus  den  Charakter  eines  bestimm- 
ten und  klaren  Grundsatzes  an  sich  trägt,  neben 
dem  andere  zweifelhafte  Stellen  eher  auf  sich 
beruhen  sollten.  Dazu  kommt  nun  die  Anwen- 
dung diesem  Grundsatzes  in  Nov.  22.  c.  44.  §.  9. 
auf  einen  ebenso  zweifellosen  Fall,  nämlich  die 
Stellung  einer  Kaution  an  die  substitutiv  si  qui 
fuerint,  aut  omnino  ü,  qui  ab  intestato  vocantur 
ad  hereditatem,  von  Seiten  der  zum  einzigen 
Erben  unter  der  conditio  viduitatis  eingesetzten 
Person,  was  „als  eine  singulare  Bestinunung^^ 
zu  beseitigen,  doch  eine  offenbare  Willkühr  ist. 
Neben  diesen  ganz  klaren  Stellen  also,  und  der 
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z.  B.  den  Snbstitaten  zweiten  Grads  nach  Wegfall  des  Substituten  ersten  Grads, 
oder  die  ferneren  Intestaterben  nach  Wegfall  der  näheren.    Ist  der  bedingt  Einge- 


zweifellosen  allgemeinen  Wahrheit,  dass,  wenn 
ein  Testament  destituirt  wird,  die  Intestaterben 
ebenso  sicher  zur  Erbschaft  berufen  werden, 
wie  wenn  sie  Substituten  wären,  welche  denn 
auch,  ohne  dass  übrigens  dabei  einer  Kaution 
Erwähnung  geschieht,  für  den  Fall  der  B,  P.  s, 
lah.^  bei  defizirender  Bedingung  in  fr.  1.  §.  7.  ad 
ScU  Tertull.  ausdrücklich  anerkannt  wird, — 
neben  diesen  ganz  klaren  Argumenten  finden 
sich  nun  die  obgedachten  beiden  Stellen.   Was 
zuvörderst  die  zweite  betrifft,   so  enthält  sie 
nach  m.  E.  in  ihren  Schlussworten  zugleich  die 
vollständigste  Erklärung:  namjure  ipso  hnpleta 
conditio  videtur  eo,  quod  non  est  quem  possü  de 
dote  convenire  ipse  adeundo  hereditatem. 
Ebenso  spricht  sich  fr.  20.  pr.  h.  i.  in  einem 
gleichen  Fall  aus.   Wenn  nun  in  der  letzteren 
der  Entscheidungsgrund  dafür,  statim  cum  he- 
redem  futurum,  darin  gesetzt  wird,  quia  aSvra- 
TOS  conditio  pro  non  scripta  habenda  est ,  so  ist 
damit  nichts  Anderes  gemeint,  als,  was  in 
fr.  7.  §.  1.  d.  gesagt,  aber  offenbar  bei  sorgfälti- 
gerer Analyse  von  der  richtigeren  Seite  aufge- 
fasst  ist;  es  ist  mithin  dort  auf  den  Begriff  der 
unmöglichen  Bedingung  eigentlich  mehr  ver- 
gleichsweise hingewiesen,  als  dass  das  wahre 
Entscheidungsmoment  in  jenen  Begriff  gesetzt 
wäre,  so  dass  seine  Voraussetzungen  und  Fol- 
gen als  vollständig  zutreffend  gedacht  werden 
dürften.    Ich  muss  daher  auch  Vangerow's 
Auffassung,  (welcher  diesem  Gegenargument 
übrigens  einigermaassen  Gerechtigkeit  wider- 
fahren zu  lassen  geneigt  ist,)  „der  wahre  Grund, 
/warum  der  so  Eingesetzte  sogleich  antreten 
könne,  liege  nicht  darin,  weil  durch  den  Erb- 
antritt die  Bedingung  erfüllt  werde,  sondern 
nur  darin,  weil  Niemand  da  sei,  dem  die 
eauiio  Muc,  gestellt  werden  könne,  und  also 
die  Bedingung  unmöglich  sei,^^  vielmehr  die 
entgegensetzen:  „weil  kbin  Grund  vorhan- 
den ist,  weshalb  die  cautio  von  irgend  Je- 
mandem gefordert  werden  könnte ,  wenn  auch 
Einer  dawäre.'^  Denn  setzen  wir  den  Fall,  es  sei 
neben  dem  heres  ex  asse  sub  hoc  condiu  institutus 
ein  Substitut  vorhanden,  so  wird  doch 
Niemand  behaupten  wollen,  dass  dieser  die 
cctutio  fordern  könne?  Mithin  ist  die  Unmög- 
lichkeit nicht  darin  gesetzt,  dass  Niemand  da 
sei,  dem  jene  bestellt  werden  könnte,  sondern 
daxin,  dass  jede  Veranlassung  wegfallt,  weshalb 
an  ihre  Bestellung  gedacht  werden  könnte. 


Was  endlich  die  erste  der  beiden  vorgedachten, 
die  Hauptstelle  betrifft,  so  sind  allerdings  eine 
Menge  von  Erklärungsversuchen  geschehen, 
denen  eine  gewisse  Verzweiflung  an  einer  Be- 
friedigung unverkennbar  aufgeprägt  ist,  ich 
würde  mich  aber  an  dem  bisher  gewonnenen 
Resultat,   Angesichts  der  dafür  streitenden 
Gründe ,  selbst  dann  nicht  irre  machen  lassen, 
wenn  nichts  übrig  bliebe,  als  der  Stelle  darum 
diesen  gegenüber  alles  Gewicht  abzusprechen, 
weil  sie  den  Fall ,  worauf  ihre  zweite  Hälfte  be- 
rechnet ist,  nicht  genau  genug  spezialisirt  vor- 
trägt, und  die,  neben  der  vorausgesetzten  ein- 
fachen Einsetzung  eines  Einzigen  sub  cond.  ex 
asscy  denkbaren  Möglichkeiten  gar  nicht  an- 
deutet noch  berücksichtigt.  Ich  behaupte  also 
m.  a.  W.  ganz  einfach,  der  Ausspruch :  si  solus 
heres  etc,  ist  in  dieser  Allgemeinheit  nicht  rich- 
tig. Man  wolle  nämlich  doch  nur  sich  daran  er- 
innern, dass  neben  einem  heres  ex  o^xe  Substitu- 
ten Vorhandensein  können,  denen  Vange- 
ro  w  selbst  das  Kecht,  die  cautio  zu  fordern,  zu- 
gesteht; ist  denn  in  diesem  Fall  die  conditio 
eine impossibilisf  Und  doöh  wäre  sie  nach 
der  Stelle  dafür  erklärt,  dürfte  diese 
so  allgemein  verstanden  werden,  wie 
sie  lautet  oder  zu  lauten  scheint.  Ker- 
nach wird  man  einräumen  müssen ,  dass  in  der- 
selben nur  an  den  möglichst  einfachen  FaU  ge- 
dacht sei,  wenn  neben  dem  heres  ex  asse  Nie- 
mand vorhanden  ist,  welcher  bezüglich  der 
Kaution  Anspruch  erheben  konnte ,  ohne  aber 
diesen  irgend  yrem,  ausser  dem  coheres,  zu  ver- 
neinen, wenn  irgend  ein  Interessent  auftreten 
sollte.  —  Wegen  des  von  Manchen  in  Betreff 
der  Intestaterben  erhobenen  Bedenkens,  dass 
ja  möglicherweise  nicht  die  jetzt  nächsten  auch 
die  künftig  eventualiter  Berufenen  seien,  8. 
Mühlenbruch  Bd.  XLI.  S.  197.  Es  erie<lis:t 
sich  durch  die  Bestimmung  der  Nov.  dt,  wel- 
che ohne  diese  Bücksicht  getroffen  ist,  sowie 
dadurch  vollständig,  dass  ja  auch  der  Substitut, 
dem  doch  zu  caviren  ist,  vor  der  Delation  weg- 
fallen könne,  und  bei  mehreren  Substitutions- 
graden nur  dem  nächsten  zu  caviren  ist,  wäh- 
rend gax  nicht  feststeht,  dass  er,  und  nicht  ein 
fernerer,  dereinst  wirklich  succediren  werde. 
—  In  der  6.  Ausg.  §.  486.  hat  Vangerow  die 
Begründung  dervon  ihm  vertretenen  Ansichten 
umgearbeitet;  ich  muss  aber  bei  den  vorstehen- 
den beharren. 
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setzte  selbst  der  nächste  Intestaterbe,  nnd  kein  Miterbe  oder  Substitut  ernannt,  so 
ist  freilieb  Niemand  vorband^,  welcher  ihm  die  Erbschaft  entwinden  könnte^.  — 
Ist  keine  Sicherheit  bestellt  worden,  so  wird  die  Anordnung  einer  Knratel  zur  Yer^ 
waltung  der  Erbschaft  nöthig,  s.  §.  156.  Anm.  6. 

b.  Von  der  Erfüllung  der  Bedingungen  bei  Erbeinsetzungen  und  der  Wirkung 
ihres  Eintritts  gelten  zuvörderst  die  allgemeinen  in  Bd.  I.  §.  20.  Nr.  lY.  yor^ 
getragenen  Grundsätze.  Demnächst  ist  hier  noch  folgender  besonderer  Kegeln  zu 
gedenken  ^^.     * 

Die  Zeit,  zu  welcher  die  Bedingung  in  Erfüllung  gehen  kann  oder  muss,  wenn 
sie  als  erfüllt  betrachtet  werden  soll,  kann  entvreder  vom  Testator  selbst  bestimmt 
sein,  oder  nicht  Ersteren  Falls  ist  die  Zeitbestimmung  entscheidend,  sei  sie  ein 
Zeitraum  oder  ein  gewisser  Zeitpunkt;  geht  die  Bedingung  nicht  in  Gemäsheit  der- 
selben in  Erfiillung,  so  ist  sie  als  ausgeblieben  zu  betrachten '^  während,  wenn  sie 
innerhalb  des  bestimmten  Zeitraums  erfüllt  worden  ist,  die  Wirkung  sofort  und 
nicht  etwa  erst  nach  dessen  vollen  Ablauf  eintritt  ^.  Im  zweiten  Fall  kann  zuvör- 
derst der  Inhalt  der  Bedingung  von  der  Art  sein,  dass  er  eine  Zeitbestimmung  noth- 
wendig  in  sich  trägt,  und  zwar  entweder  vor  oder  nach  dem  Ableben  des  Testators, 
oder  sowohl  vor-  als  nachher  ^^  Bezüglich  der  zufälligen  ist  es  dann^  wenn  beides 
möglich  ist,  einerlei,  ob  sie  vor-  oder  nachher  in  Erfüllung  gegangen  sind^,  bezüg- 
lich anderer  hingegen  kommt  es  darauf  an,  ob  der  Testator  nur  den  Erfolg  als  soF- 
chen,  oder  die  Erfüllung  als  einen  Akt  des  Willens  mit  der  gerade  darauf  gerich- 
teten Absicht  des  eingesetzten  Erben  wollte.  Dort  gilt  die  vorige  Eegel;  hier  muss 
die  Erfiillung  nothwendig  nach  des  Testators  Ableben  und  nach  der  dem  Erben 
gescheheneu  Eröffiiung  des  Testaments  erfolgen^.     Ist  hingeg^  die  Zeit,  zu  wel- 


90  8.  vor.  Anm.  Wegen  des  letzten  Satzes  s. 
fr.  2.  §.  1.  fir.  5.  de  B.  R  s.  tab. 

81  Ueber  eine  Anzahl  solcher,  welche  die 
herkömmliche  Doktrin  aufzählt,  (s.  z.  B.  Müh- 
lenbruch Bd.XLI.  S.  210  ff.)  8.  Bd.  I.  §.  20. 
70. 


32  Arg.fr.  41.  §.  12.  deFidäcommMbert.  fr.  23. 
pr.  de  Statu  Üb.  , 

^  Arg.  fr.  41.  §.  2.  de  Manfitmss.  teeU  Die 
meisten  Kesultate  sind  hier  für  die  Erbein- 
setzuog  aus  allgemeinen  Qrondsätzen  zu  fei- 
gem, während  för  die  Vermächtnisse  darum 
manches  Besondere  gilt,  weil  die  Legatare  nicht 
den  Erblasser  repräsentiren.  So  ist  bei  Lega- 
ten, \^  wenn  ein  Tag  der  Erfüllung  bestimmt 
war,  imd  letztere  yorher  schon  umndgUch  wird 
dergestalt,  dass  mm  die  Bedingung  nicht  mehr 
defiziren  kann,  dennoch  dieser  als  dies  soluL 
abzuwarten,  arg.  fr.  74.  in  f.  de  Condit,  ei  dem, 
2,  Ebenso  wenn  ein  Zeitraum,  aber  ausdrück- 
lich oder  stillschweigend  ein  dies  soluU  ange- 
ordnet ist,  arg.  fr.  18.  §.  1.  deAlim.  leg.  fr.  72. 
§.  5.  in  f.  de  Condit.  et  dem.  c.  5.  Qtiando  dies. 
8y  Wenn  hingegen  ein  Zeitramn  ohne  solche 
nähere  Bestimmung,  so  kann  bei  affirmativen 
Bedingungen  das  Legat  gleich  nach  der  Erfül- 
lung gefordert  werden,  fr.  41.  §.  1.  de  Manum, 


tesi.f  bei  negatlTenist,  der  vermuthlichen  Ab- 
sicht des  Testators  gemäs,  wenn  sie  zufELllige 
sind,  und  sich  schon  vor  Ablauf  des  Zeitraums 
ergiebt,  dass  sie  nicht  ausbleiben  werden,  das 
Legat  ebenfalls  sogleich  zahlbar,  ai^.  fr.  10.  de 
V.  O.f  wennpotestative,  so  ist  der  Abiauf  der 
Frist  noch  abzuwarten,  arg.  fr.  8.  27.  §.  1.  99. 
%.l.deV.O.  Vgl.  überhaupt  Mühlenbruch 
Bd.  XLL  S.  249  f.  Vangerov  S.  127 1 

^  Fr.  91.  de  Condit.  et  dem.  {si  müdmpserit^ 
—  si'ad  exequias  funeris  md  venerii), 

85  S.  die  in  vor.  Anm.  cit.  Stelle  und  fr.  16. 
pr.  eod.  vergl.  Mühlenbruch  S.  281. 

^  Fr.  2. 11.  §.  1.  eod,  Ders.  S.  283.  Hier- 
mit ist  auch  die  Frage  beantwortet,  von 
welchem  Zeitpunkt  an  die  Frist  der  Bedin- 
gung laufe,  wenn  darüber  im  Testament  nichts 
Näheres  bestimmt  worden  ist;  vergl. Mü h len - 
bruch  Bd.  XLL  S.  250  ff.  Weim  eine  solche 
Bedingung,  welche  dem  Obigen  gemäs  schon 
bei  Lebzeiten  des  Testators  in  Erfüllung  gehen 
kann,  zu  der  Zeit  der  Testamentserrichtung 
schon  eingetreten  ist,  so  kommt  es  darauf  an, 
ob  der  Testator  dies  wusste,  oder  nicht;  letz- 
teren Falls  ist,  wenn  Wiederholung  möglich 
ist,  diese  abzuwarten,  wo  nicht,  so  ist  die  Be- 
dingung eine  unmögliche;  weiss  er  es  nicht, 
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eher  die  Bedingung  erfüllt  werden  sollte,  ganz  unbestimmt  geblieben,  so  ist  flür  zu- 
fällige Bedingungen  nur,  wie  überall,  erforderlich,  dass  der  eingesetzte  Erbe  diesen 
Zeitpunkt  erlebt  habe,  für  andere  besteht  keine  Vorschrift,  sondern  es  ist  in  die 
Willkühr  desselben  gestellt,  wann  er  die  Bedingung  erfüllen  will,  soweit  sie  eine 
rein  willkührliche  ist,  beziehungsweise  ob,  wenn  sie  dies  nicht  ist,  er  von  der  ein- 
tretenden Möglichkeit  Gebrauch  machen  wiU,  die  freilich  immer  mit  seinem  Leben 
erlischt,  wonach  die  Bedingung  als  unerfüllt  geblieben  erscheinen  würde  ^^.  Von 
selbst  versteht  sich  daneben,  dass,  in  sofern  durch  eine  wiUkührlicte  Zögerung  die 
Interessen  Dritter  berührt  werden,  diese  die  geeigneten  Haasregeln  ergreifen  können, 
so  namentlich  die  Gläubiger  durch  Anträge  beim  Erbschafits- Gericht,  wodurch 
dasselbe  veranlasst  werden  kann,  dieser  Willkühr  Schranken  zu  setzen.  S.  §.  184 
in.  Anderweite  Beschränkungen  und  nähere  Bestimmungen,  die  einerseits 
nicht  unter  den  Begriff  der  Bedingungen,  und  andererseits  nicht  unter  den  der 
Vermächtnisse  und  Fideikommisse,  sondern  unter  den  des  Modus  fallen,  können 
ebenfalls  mit  Erbeinsetzungen  verbunden  werden;  über  die  Wirksamkeit  ist  das 
Weitere  schon  in  dem  Allgemeinen  Theil  Bd.  I.  §.  21.  C.  vorgetragen  worden. 
(Vergl.  noch  §.  182.  Nr.  IL  z.  A.)^. 


IV. 


§.  174. 
Die  Substitutionen  ^     A.  Die  Vulgarsubstitntioaen. 


Die  Beziehung  der  Verfügungen   des  Testators   über   seinen  Nachlass  oder 
Theile  und  Stücke  desselben  auf  die  honorirten  Personen  braucht  nicht  nothwendig 


Bo  gilt  sie  als  erfüllt,  fr.  9.  10.  §.  1.  fr.  11.  pr. 
eod.  ders.  S.  238  ff.  und  die  dort  Gen. 

»7  1,  Fr.  59.  pr.  109.  de  CondiL  et  dem.  fr.  4. 
pr.  IS,  Quando  dies  leg,  G.  un.  §.  7.  de  Caduc. 
toll,   2,  fr.  4.  §.  2.  fr.  5.  de  Hered,  instü. 

38  Da,  wenn  die  Hauptfrage  bejahend  be- 
antwortet ist,  das  Weitere  vom  Modus  bei 
ErbeinBetzungen  zu  der  allgemeinen  Lehre 
von  diesem  zu  y erweisen  ist,  so  ist  das  beim 
Zutreffen  dieser  Voraussetzung  geschehen,  s. 
das.  bes.  Anm.  ^  ff.  Es  ist  dort  schon  der 
Meinungsverschiedenheit  Erwähnung  gethan, 
ob  überhaupt  bei  Erbeinsetsungen  ein  modus 
möglich  sei.  Die  daselbst  gedachte  vernei- 
nende Meinung  hat  Müienbruch  auch  noch 
Bd.  XLI.  S.  268  ff.  weiter  ausgeführt,  indessen 
keine  neue  Gründe  hinzugefugt,  vielmehr  sie 
dahin  modifizirt,  dass  doch  allemal  der  Wille 
des  Testators  berücksichtigt,  imd  soweit  dies 
mit  den  feststehenden  Bestimmungen  des  po- 
sisiven  Hechts  vereinbar  sei,  für  dessen  Aus- 
fuhrung Sorge  getragen  werden  müsse.  Das 
kommt  denn  im  Wesentlichen  so  ziemlich  mit 
der  diesseits  festgehaltenen  bejahenden  An- 
sicht auf  Eins  hinaus.  Natürlich  muss  von 
irgend  einer  Person  ein  Interesse  (als  etwas 
Obligirendes)  geltend  gemacht  werden  können, 
wenn  nicht  dermodus  als  ein  nitdum  praeceptum 


wirkungslos  bleiben  soll,  s.  das.  Anm«  ^  und  ^ 
a.  E.,  vergl.  noch  Göschen  Vories.  Bd.  lU. 
Abth.  II.  S.  112  f.  Das  ist  freilich  richtig,  aber 
diesseits  auch  nicht  bestritten,  sondern  aus- 
drücklich gelehrt,  dass  es  sich  bei  einem  modus 
immer  nur  um  dessen  Erfüllung,  nicht  davon 
handeln  könne,  dass  dadurch  der  Erwerb  der 
Erbschaft  vereitelt  werde.  In  dieser  Hinsicht 
ist  denn  allerdings  von  dem  actianem  denegare^ 
welches  der  rön^sche  Frätor  in  seiner  Gewalt 
hatte,  gegenwärtig  nicht  mehr  die  Bede. 
(Vergl.  das.  Anm.  *•.)  Diese  reichte  hier 
weiter,  als  gegenwärtig  die  richterliche  reichen 
kann,  (vergl.  z.  B.  fr.  28.  §.  1.  d«  Hered,  instU,) 
s.  darüber  §.  182.  z.  A.  —  lieber  den  Fall,  wenn 
der  Testator  über  des  Erben  eigenes  Vermögen 
disponirt  hat,  vergl.  Seuffert  Arch.  Bd.  II. 
Nr.  204«  Er  entscheidet  die  ausdrüddidie 
AneriLcnnung  des  Testaments ,  welche  jedoch 
mit  Protest  gegen  die  unbefugten  Verfügungen 
geschehen  kann,  sobald  diese  nicht  eine  gül- 
tige Bedingung  enthält. 

1  In  den  Quellen  ist  eubstttuere  im  Allge- 
meinen als  ein  instiiuere  heredem  secundo  gradu 
gedacht,  und  dann  mannigfaltige  Anwendung 
von  diesem  Ausdruck  gemacht,  derselbe  auch 
auf  Legatare  übertragen,  s.  fr.  1.  pr.  —  §.  3.  de 
Vulgari  et  pup,  substit.  (fortan  in  diesem  und 
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eine  eudlicbe  in  der  Art  zu  sein,  dass  er  sieb  auf  diejenigen  besebränken  müsste, 
welchen  er  den  Nacblass  in  der  Voraussetzung,  dass  sie  ibn  erwerben  werden,  an 
erster  Stelle  zuwendet;  er  darf  vielmehr  ancb  nicht  nur  für  den  Fall,  dass  diese 
Voraussetzung  nicht  zutreffen  sollte,  also  eventuell,  andere  Personen  an  deren  Stelle 
honoriren,  und  so  femer,  sondern  es  ist  die  rechiliche  Möglichkeit  vorhanden,  den 
bereits  von  dem  Honorirten  erworbenen  Nacblass  ganz  oder  theilweise  auf  einen 
ferneren  Honorirten  übergehen  zu  lassen.  Innerhalb  dieser  vom  höchsten  Stand- 
punkt in  diesem  Crebiet  aus  gezogenen  allgemeinen  umrisse  liegt  ein  grosser  Theil 
von  Lehren,  welche  nicht  an  gegenwärtiger  Stelle  ihren  Platz  finden,  deren  aber 
um  ihres  Zrusammenhangs  mit  dem  angegebenen  leitenden  Gedanken,  und  um  der 
VoUständigkeit  seiner  Konsequenzen  willen  hier  zu  gedenken  war;  andererseits  ist 


den  beiden  folgenden  §§.  %.  t  citirt,)  c.  un.  §.  7. 
de  CfMÖuc,  toll.  Es  ist  daher  ein  vergebliches 
Bemühen,  eine  umfassende  Definition  davon 
SU  geben,  und  es  lässt  sich  nur  etwa  sagen,  dass 
unter  Substitution  die  Anordnung  xu  verstehen 
sei,  wonach  unter  gewissen  Voraussetzungen 
an  die  Stelle  des  ernannten  Erben  oder  Legar 
tars  ein  Anderer  treten  solle,  unter  Fupillar- 
substitution  aber  die  Ernennung  eines  Erben 
für  unmündige  Kinder  kraft  väterlicher  Ge- 
walt; vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XL.  S.  248  ff*. 
Aber  dann  hat  man  doch  nur  die  sog.  direkte; 
und  nicht  auch  die  fideikommissarische  Sub- 
stitution vor  Augen  gehabt,  ein  Gegensatz,  der 
wiederum  nur  auf  die  erste,  die  vulgare  Sub- 
stitution Bezug  hat.  In  dieser  Zusammen- 
Stellung  {wbstUuäo  fideicommissf)  aber  ist  der 
Ausdruck  der  Substitution  sehr  uneigentlich 
gebraucht;  denn  während  der  direkte  Substitut 
eigenüioher  (direkter)  Erbe  ist,  ist  der  fidei- 
kommissarische nichts  weiter,  als  ein  einfacher 
Legatar  oder  Fideikommissar.  Daher  denn 
die  wesentliche  Verschiedenheit  in  Voraus- 
setzung und  Folgen  zwischen  beiden.  Es  ist 
also  mit  dem  Gesammtbegriff  der  „Substitu- 
tion** in  doktrineller  Hinsicht  nichts  anzufan- 
gen, denn  es  leuchtet  nach  dem  Vorherigen  ein, 
dass  die  ganze  Lehre  von  Legaten  und  Fidei- 
kommissen  mit  darunter  fallen  müsste.  (Ueber 
die  verschiedenen  römischen  Bezeichnungen 
und  den  Gebrauch  derselben  vergL  Göschen 
Vorles.  Bd.  Hl.  2.  Abth.  S.  165  f )  Die  prak- 
tische Bedeutung,  und  somit  vielleicht  die  Er- 
klärung dieser  Anwendung  des  Ausdrucks ,  ist 
die,  dass  eine  als  direkte  Substitution  beab- 
sichtigtQ,  aber  nicht  haltbare  Verfugung  als 
fideikommissarische  aufrecht  erhalten  wird. 
Hieraeben  können  viele  Vorschriften  über  die 
Erfordernisse  zur  Gültigkeit  der  Erbein- 
setzung, namentlich  die  des  vorigen  §.  Nr.  I. 
und  II.  A.  als  illusorisch  und  überflüssig  er- 


scheinen ,  sobald  mit  dem  ersten  eingesetzten 
Erben  eine  zweite  Person  in  solcher  Verbin- 
dung gedacht  wird,  dass  u.  U.  der  letzteren 
das  zu  Theil  werden  solle,  was  der  ersteren  an 
erster  Stelle  zugewendet  ist.  Indessen  ist  das 
natürlich  nicht  der  Fall,  sondern  die  Sache 
verhält  sich  so.  Es  ist  klar,  dass  alle  Beschrän- 
kungen der  angedeuteten  Art  nur  im  Interesse 
der  Testatoren  und  ihrer  letztwilligen  Verfü- 
gungen selbst  getroffen  worden  sind;  bietet 
Sich  nun  eine  Möglichkeit  dar,  dieselben  der 
Absicht  jener  gemäs,  wie  sie  in  der  That  und 
im  Erfolg  ist,  aufrecht  zu  erhalten,  so  soll 
darüber  von  den  formellen  Vorschriften  abge- 
sehen werden ,  (benigna  üUerpretatio  fr.  76.  <id 
Set.  TrehtU.)  Es  bleibt  nämlich  nichts  übrig, 
wenn  man  nicht  reine  Formulare  für  letztwil- 
lige Verfugungen,  Schablonen  ähnlich,  auf- 
stellen will,  als  der  oft  genug  unbeholfenen 
und  wunderbaren  Ausdrucksweise  der  Testa- 
toren nur  diejenigen  Schranken  zu  setzen, 
welche  die  Erkennbarkeit  des  Sinns  fordert 
und  nothwendig  gebietet.  Fehlt  es  also  we- 
nigstens an  dieser  nicht,  und  ist  der  erkennbare 
Wille  überhaupt  ausfahrbar,  d.  h.  rechtlich 
möglich,  und  unter  eine  rechtliche  Form  zu 
bringen,  so  ist  die  betreffende  Verfügung  in 
dieser  aufrecht  zu  erhalten.  (Vergl.  c.  15.  de 
Test.  s.  §.  171.  bei  Anm.  »  ff.  und  Nr.  IV. 
§.  172.  L).  Uebrigens  ist  hiermit  freilich  kein 
allgemeines  Heilmittel  aller  dunklen  unbe- 
stimmten Ausdrücke  dargeboten,  und  nichts 
weniger  als  alle  Verschiedenheit  zwischen 
direkten  und  fideikommissarischen  Substitu- 
tionen verwischt  oder  gleichgültig  geworden, 
vielmehr  folgt  aus  dem*  Gegensatz  dieser  Be- 
griffe selbst  hier  noch  Folgendes.  Der  erste 
setzt  immer  nothwendig  voraus,  dass  der  zuerst 
ernannte  Erbe  (m^i<ti<u^)  weggefallen  sei,  an- 
deren Falls  erlischt  die  Substitution  von  selbst; 
der  zweite  erfordert  umgekehrt ,  dass  der  insü- 
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aber  mit  der  hier  zu  erörternden  Lehre  ein  besonderes  Institut  in  positive  Verbin- 
dung gebracht,  welches  anf  einer  ganz  anderen  Grundlage,  pämlich  der  väterlichen 
Gewalt,  rdht,  und  eine  besondere  derselben  beigelegte  Befiigniss  in  Betreff  der  un- 
mündigen Kinder  begreift,  wozu  dann  noch  analoge  Erweiterungen  kommen.  Zur 
genaueren  Uebersicht  des  sonach  inbegriffenen  gesammten  Materials,  und  zugleich 
zur  Ordnung  des  aus  systematischen  Grilnden  hier  Zusammenzustellenden  dient 
folgende  näher  bestimmte  Beihe  der  angedeuteten  Befugnisse  des  Testators« 

1,  Jeder  Testator  kann  für  den  Fall,  dass  der  von  ihm  Honorirte  das  ihm 
Zugewendete  nicht  erw^ben  werde,  einen  Zweiten,  und  für  dessen  Wegfall  einen 
Dritten  und  sofort  ernennen,  und,  zw^  sowohl  bei  der  Erbeinsetzung,  so  dass  dann 
mehrere  Grade  derselben  hinter  einander  stehen,  —  dies  ist  die  nachher  darzustel- 
lende Yulgarsubstitution^,  als  auch  in  Betreff  von  Vermächtnissen^.  Für  die  letz- 
teren genügt  es  hier  an  dieser  allgemeinen  Bemerkung;  bei  ihnen  ist  der  Nichter* 
werb  des  Vermächtnisses  durch  den  an  erster  Stelle  ernannten  Legatar  einfach  aus 
dem  Gesichtspunkt  einer  Bedingung  für  den  zweiten,  den  substituirten,  zu  be- 
trachten. 

2,  Jeder  l'estator  kann  femer  auch  für  den  Fall,  dass  derjenige,  welchen  er 
zum  Erben  eingesetzt,  oder  dem  er  ein  Vermächtniss  zugewendet  hat,  wirklich 
erwirbt,  anordnen,  dass  er  das  Erworbene  oder  etwas  davon  an  einen  Dritten  weiter 
gebe.  In  Betreff  der  Erbeinsetzung  ist  dies  allerdings  in  der  Art,  dass  der  zuerst 
eingesetzte  Erbe  eine  Zeitlang  Erbe  sei,  und  darauf  ein  Anderer  (der  Substitut)  an 
seine  Stelle  trete,  den  Grundsätzen  des  vorigen  §.  Nr.  I.  und  11.  A.  gegenüber  un- 
möglich, doch  können  unter  Umständen  Verfügungen  dieses  Inhalts  als  fideikom- 
missarische  Substitutionen  verstanden  und  aufrecht  erhalten  werden^,  namentlich 
geschieht  dies  dann,  wenn  sie  in  einem  Kodizill,  worin  nur  Fideikommisse  und 
nicht  Erbeinsetzungen  möglich  sind,  angeordnet  sind^  Eine  wirkliche  Ausnahme 
hiervon  findet  in  dem  Institut  der  Pupillarsubstitution  Statt,  indem  ihre  Wirksamkeit 
mit  dem  Eintritt  der  Mündigkeit  des  Unmündigen,  dem  dadurch  ein  Erbe  ernannt 
worden  ist,  noihwendig  endet,  und  auch  innerhalb  dieses  Zeitraums  verschiedene 
Substituten,  je  nachdem  der  Unmündige  in  verschiedenen  Zeiträumen  sterben  sollte, 
eingesetzt  werden  können;  (s.  folg.  §.  bei  Anm.  9.)  —  Vermächtnisse  und  Fidei- 
kommisse anlangend  hingegen,  so  ist  deren  Anordnung  durch  Auflage  an  den  Erben, 
oder  an  Legatare  und  Fideikonmiissare,  und/  somit  der  Uebergang  von  Nachlass- 

tutiis  die  Erbschaft  angetreten  habe,  weil  nur  derum  möglich,  dass,  wenn  auch  diese  an  sich 

durch  ihn  das  Fideikommiss  vermittelt  werden  mehr  auf  eine  fideikon^missarische  Substitu- 

kann  (fr.  181.  de  R.  «/*.).    Es  kann  daher  die  tion  hinweisen,  dennoch  eine  direkte  anxu- 

Frage,  welche  Art  der  Verfügung  gemeint  sei,  nehmen  ist,  in  sofern  diese  mehr  dem  WiUen 

von  sehr  erheblicher  Wichtigkeit  sein,  (z.  B.  des  Testators  entspricht. 

es  iBt  80,  oder  äluüich,  gesagt:  „ich  setze  den        ^  ^it.  Instit.  de  VtdgarisubM.  fr.  1.  pr.  §.  1. 
Titius  und  nach  dessen  Tod  seme  Kinder  su 


Ä.  t.  fr.  86.  eod.  Fr.  50.  pr.  de  Legat.  L  C.  6. 
ej.  tit. 


Erben  ein",  vergl.  Mühlenbruch  a.  a.  O. 

S.  251  ff.  und  S.  2ÖÖ.  w,  und  S.  257.)  im  Zweifel  „  ^        «       ,  ^   ,         ,    .               ^.   «r 

aber,  da  freiHch  nicht  beide  Arten  der  Substi-  '  ^'  '^'  §"  ^'  ^  ^^^'  ^^^'  («'  §•  ^l^.  Nr.  IV. 

tutionen  neben  einander  bestehen   können,  '"^v 

wird  die  direkte  als  beabsichtigt  anzunehmen  *  S.  Anm.  i. 

sem,  was  auch  c.  1.  de  Test,  in  VIto  ausdrucke  ^  Fr.  76.  ad  Set.  TrehelL    Die  Stelle  handelt 

lieh  vorschreibt.    Ist   aber  die  Absicht  mit  zwar  von  einer  beabsichtigten  Pupillarsubsü- 

überwiegender  Wahrscheinlichkeit  erkennbar,  tution ,  die  Auffassung  dieser  als  FideikommisB 

so  kommt   auf  die   gebrauchten  Ausdrücke  aber  gilt  naturlich  auch  von  der  Vulgarsubsti- 

nichts  an,  und  demgemäs  ist  es  denn  hinwie-  tution.    Vergl.  folgenden  §.  bei  Anm.  ^f 
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theilen  von  einem  Honorirten  auf  den  anderen  im  weitesten  Sinn  möglieb;  dies 
wird  ebenfalls  unter  fideikommissariseber  Substitution  begriffen  ^. 

Dem  Vorstehenden  gemäs  bleiben  also  hier  die  drei  Institute,  der  Vulgarsub- 
stitation,  der  Pupillar-  und  der  Quasipupillarsubstitution  übrig. 

A.  Die  Vulgarsubstitution  oder  Substitution  schlechthin  ist  eine  Erbeinsetzung 
zweiten  (und  ferneren)  Grads  auf  den  Fall,  dass  der  an  erster  (oder  vorhergehender) 
Stelle  Eingesetzte  nicht  Erbe  werde,  sei  es,  dass  er  nicht  wolle,  oder  nicht  könne  ^. 
In  soweit  sind  denn  die  Grundsätze  von  der  Erbeinsetzung  hier  von  selbst  anwend- 
bar. Soviel  aber  das  weitere  Verhftltniss  der  Substitution  zur  Erbeinsetzung  im 
Einzelfall  betriffifc,  so  ist  die  erste,  als  eine  besondere  für  sich,  von  der  zweiten 
völlig  nnabhjingig.  Daher  gelten  also  die  für  die  letztere  aufgestellten  Bedingungen 
nicht  ohne  Weiteres  für  die  erstere,  sondern  nur,  wenn  sie  ausdrücklich  wiederholt 
werdend  Es  sind  femer  Anzahl  und  Erbtheile  der  Substituten  von  denen  der 
Erben  ersten  Grrads  nirgends  abhltaigig^.     Zwar  kann  der  Substitut  eines  gewissen 


«  Fr.  67.  §.  2.  eod, 

7  Tit.  Inst,  de  Vulgari  substiL  fr.  78.  deJSered, 
mstä,  fr.  1.  pr.  fr.  41.  §.  6.  Ä.  t.  fr.  2.  §.  13.  fr.  11. 
f.  5.  ad  Leg»  Faldd,  Es  ist  ünmer  sowohl  das 
NichtwoUen  als  das  Nichtkönnen  als  inbe- 
griffen zu  denken,  auch  wenn  nur  Eins  ausge- 
gedrückt,  oder,  wenn  es  zweifelhaft  gelassen 
sein  sollte,  sq  lange  nicht  bestimmt  blos  das 
Eine  oder  das  Andere  gemeint  ist  Das  ist 
auch  die  gemeine  Meinung.  Zwar  will  Müh- 
lenbruch Bd.  XL.  S.  301  ff.  den  Schluss  yon 
Einem  auf  das  Andere  nicht  gestatten,  und  in 
der  Regel  bachstäbliche  Interpretation  ein- 
treten lassen;  da  er  übrigens  auch  schon  „einer 
entgegengesetzten  Wahrscheinlichkeit  ,**  dass 
der  Testator  den  unerw&hnt  gebliebenen  Fall 
nicht  habe  ausschliessen  wollen ,  yor  jener  den 
Vorrang  einräumt,  so  würde  es  freilich  darauf 
ankommen,  worin  man  diese  finden  will.  Er 
scheint  positiTe  und  besondere  Wahrschein- 
licfakeitsgründe  zu  yerlangen,  während  ich  die 
einmal  auch  nur  für  den  einen  Fall  getroffene 
Substitation  kraft  ihres  allgemeinen  Zwecks 
im  Zweifel  immer  in  beiden  für  ausreichend 
halte,  imd  daneben  verlangen  zu  dürfen  glaube, 
dass,  wenn  der  Testator  diesen  Zweck,  Aus- 
schluss der  Intestaterbfolge ,  nur  für  den  einen 
der  beiden  möglichen  Fälle  gewollt  hätte,  er 
ihn  ausdrücklich  darauf  beschränken  muss. 
Dies'  aber  darum,  weil  bei  Substitutionen  immer 
anzunehmen  ist,  dass  der  Testator  zunächst 
den  Er  folg  vor  Augen  gehabt  hat,  dass  der 
eingesetzte  Testamentserbe  nicht  Erbe 
werde,  gleichviel  also,  weshalb  nicht;  mit 
der  anderen  Meinung  schielft  man  aber  die 
beiden  möglichen  Gründe  dazu  in  den  Vorder- 
grund, aufweiche  nach  m.  E.  yielmehr  solange 
nichts  ankommt,  als  nicht  der  eine  im  Gegen- 


satz zum  anderen  als  ganz  bestimmt  und  aus- 
schliesslich gewollt  betrachtet  werden  muss. 
Dies  bestätigen  die  Entscheidungen  in  ver- 
wandten Fällen,  wie  fr.  22.  pr.  ad  Set.  Treb,  und 
fr.  29.  §.  5.  de  Üb.  et  posU  Dem  Nichtwollen 
steht  übrigens  auf  Seiten  der  sui  das  Abstiniren 
gleich ,  fr.  44.  de  Rejud.  s.  bei  Anm.  ^.  —  Die 
Frage,  ob  die  Substitution  eine  bedingte  Erb- 
einsetzung  zu  nennen  sei,  ist  im  Resultat  nur 
ein  Wortstreit ;  der  Ausdrucksweise  der  Quellen 
nach  ist  sie  zu  bejahen.  S.  Mühlenbruch 
S.  259.  und  die  dort  Anm.  i  Gen.  Die  Bezeich- 
nungen der  betreffenden  Personen  sind:  pnino, 
secundoetc,^  graduscnptusj  primusj  aecundus 
heres.  S.  Göschen  an  dem  in  Anm.  i  a.  O. 
—  Die  Voraussetzung  ist  übrigens  so  streng 
aufzufassen,  dass,  wenn  Der  gar  nicht  zum 
Erben  eingesetzt  ist,,  auf  dessen  Wegfall  ein 
Zweiter  substituirt  worden,  die  Substitution 
ungültig  ist,  fe.19.de  Hered,  msHt.  —  Es  scheint 
ein  Widerspruch  darin  zu  liegen,  Jemandem 
sich  selbst  zu  substituiren,  dennoch  erkennen, 
caussa  msütutionis  mutata,  fr.  10.  §.  7.  und 
fr.  48.  §.  1.  A.  e.  dies  als  möglich  an,  m.  a.  W. 
wenn  Jemand  bedingt  eingesetzt  und  i^ur«  sich 
substituirt  ist,  eine  Anordnung,  die  freilich  nur 
dann  Sinn  und  Bedeutung  haben  kann,  wenn 
im  zweiten  Fall  dem  Eingesetzten  grössere  Be- 
lästigungen auferlegt  worden  sind,  und  bei 
der  in  der  That  der  Begriff  der  Substitution 
ganz  uneigentlich  angewendet  wird,  indem 
vielmehr  die  bezüglichen  Legate  bedingt  sind, 
als  die  Institution. 

8  Fr.  73.  de  Hered,  instä. 

9  Fr.  86.  §.  1.  Ä.  t,  §.  1.  /.  de  VtUg,  subst. 
Bestritten  ist,  ob  der  Substitut  auch  zu  den 
Frälegaten  des  Institulrten  als  berufen  zu  be- 
trachten sei?    Die  grosse  Mehrzahl  der  Ju- 
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Sechstes  Buch.    Drittes  Kapitel. 


Erben  durch  die  Substitution  nicht  mehr  erhalten,  als  worauf  dieser  eingesetst 
worden  ist,  dagegen  aber  ist  er,  wenn  ihm  mehr  zugewiesen  worden  ist,  darauf  als 
bedingt  eingesetzt  zu  betrachten,  so  dass  sich  danach  die  ursprünglich  den  Einge- 
setzten zugewendeten  Erbtheile  modifiziren  ^®.  Sind  Mehrere  zu  Erben  eingesetzt, 
so  können  sie  einander  gegenseitig,  oder  einigen  einige,  oder  einzelnen  dritte  sub- 
stituirt,  oder  beiderlei  .Arten  von  Verfiigungen  mit  einander  verbunden  werden;  ob 
das  Anwachsungsrecht  (s.  §.  203.)  zwischen  Miterben  die  Substitution  ausschliesse, 
oder  dieser  vor  demselben  das  Uebergewicht  beigelegt  werden  müsse,  das  hängt 
von  dem  Willen  und  der  iaus  der  Fassung  desselben  zu  gewinnenden  Absicht  des 
Testators  ab.  So  ist  der  Vorzug  der  Substitution  dann  anzunehmen,  wenn  nur 
einem  von  mehreren  eingesetzten  Erben  allein,  oder  jedem  besondere  substitnirt 
worden,  timgekehrt  hingegen  der  Vorzug  des  Anwachsungsrechts,  wenn  den  mehre- 
ren Erben  zusammen  substituirt  ist  ^^  Sind  Miterben  einander  gegenseitig  substi- 
tuirt^^,  so  gestaltet  sich  das  Verhältniss  im  Ganzen  und  in  sofern  ähnlich,  wie  es 
das  Anwachstmgsrecht  regelt,  als  die  bezüglichen  Erbtheile  mehrerer  zusammen- 
treffender Miterben  auch  die  Norm  der  Theilung  in  die  Quote  des  ausfallenden 
Miterben  bilden,  wenn  der  Testator  nichts  Anderes  darüber  bestimmt  hat^^.  Im 
Uebrigen  aber  besteht  ein  Unterschied  darin,  dass  bei  geschehener  Substitution,  als 
einer  doppelten  Erbeinsetzung,  der  substituirte  Miterbe  das,  was  ihm  durch  dieselbe 
angeboten  wird,  nicht  ohne  Weiteres  von  selbst  erwirbt,  sondern  nur  d^-s  Kecht 
erhält,  anzutreten  oder  abzulehnen,  während  das  Anwachsungsrecht  den  Erwerb  als 


risten  verneint  es,  s.  die  bei  Buchholtz  Lehre 
von  den  Frälegaten  S.  816.  ^  Gen.,  welcher 
selbst  mehrfach  nach  Verschiedenheit  der  Ge- 
Staltimg  der  Fälle  distinguirt.  Soviel  ist  klar, 
dass,  wenn  der  Substitut  dadurch  eintritt,  dass 
^er  Institutus  die  Erbschaft  (allein)  ausschlägt, 
letzterer  das  Frälegat  erwirbt,  und  von  jenem 
in  Bezug  darauf  gar  nicht  die  Rede  sein  kann. 
Aber  auch  in  keinem'  einzigen  anderen  Fall 
kann  ich  den  Uebei^ang  d^s  Frälegats  auf 
den  Substituten  in  der  Erbschaft  annehmen, 
sobald  nicht  der  Wille  des  Testators  als  dahin 
gerichtet  erscheint,  dass  Erbtheil  und  Prälegat 
als  durchaus  zusammengehörig  erscheinen 
sollen,  oder  er  sonst  auch  letzteres  ausdrück- 
lich dem  Substituten  zugewendet  hat. 

10  Fr.  9.  §.  15.  fr.  15.  §.  1.  fr.  16.  deHered. 
instit.  Die  Beispiele  dieser  Stellen  machen 
dies  deutlicher:  1,  A.  ist  auf  Vs,  B.  auf  Vs  ein- 
gesetzt, ei  ii  JB.  heres  non  eritj  C.  ex  besse  heres 
scriptus;  trittB.  an,  so  vertheilt  sich  die  vakante 
Portion  auf  beide  Erben.  Tritt  er  aber  nicht 
an ,  sondern  C.  ein,  so  erhält  sieser  trierUem  ex 
jure  suhsiit,,  et  trientem  ex  Jure  instituUords. 
2,  A.  ist  zur  Hälfte,  B.  auch  zur  Hälfte  einge- 
setzt, und  wenn  A.  nicht  antritt,  C.  zu  3/4  sub- 
stituirt; f&Ut  A.  aus,  so  erhält  C.  nach  den  B«- 
gehi  des  §.  172.  Anm.«*  (I.  Kla8se,)3/6 ,  u.B.2/5, 

11  Fr.  5.  82.  36.  §.  1.  Ä.  /.  -  Wenn  z.  B.  A, 
B.  und  C.  zu  Erben  eingesetzt  sind  und  ihnen 


leinfach  D.  substituirt  ist,  so  ist  zwischen  jenen 
das  Anwachsungsrecht  überwiegend,  und  erst 
wenn  keiner  von  ihnen  Erbe  wird,  wird  die 
Substitution  'mrksam  werden,  arg.  c.  10.  h,  t 
Wäre  dagegen  dem  A.  der  D.,  dem  B.  derE. 
und  dem  C.  der  F.  substituirt,  so  ist  zu  ver- 
stehen :  schon  für  den  Fall ,  dass  jedesmal  der 
Vormann  nicht  Erbe  wird,  und  also  das  jus 
accresc.  ausgeschlossen;  fr.  2.  §.  8.  de  B.  P,s, 
tab,  c.  un.  §.  8. 4.  7.  de  Caduc.  toll,  (schlägt  der 
Substitut  aus,  so  tritt  es  wieder  ein,  s.  die  erste 
Stelle.)  Im  ersten  Fall  müsste  dagegen  eine 
Beschränkung  der  Kegel  angenommen  werden, 
wenn  t,  B.  angeordnet  worden,  dass  beim 
Wegfall  eines  Miterben  der  Substitut  einen 
Theil  seiner  Portion  erhalten  soll. 

^  Fr.  4.  §.  1.  Ä.  ^,  fr.  64.  de  Leg.  IL  subsi. 
reciproca,  mutua  auch  s.  compendiosa  und  bre- 
vüoqua  in  der  Doktrin  genannt,  vergl.  Müh- 
lenbruch Bd.  XL.  S.  809.  Göschen  a.  a.  O. 
S.  171.  Unter  den  gegenseitig  substituirten 
Erben  können  wieder  conjuncH  sein,  welche, 
wenn  einer  von  ihnen  wegfällt,  vor  den  übrigen 
den  Vorzug  erhalten. 

18  §.  2.  /.  de  Vulg.  subst,  fr.  5.  fr.  9.  24.41. 
§.  1.  h.  i,  c.  1.  h.  t.  Prälegate  werden  aber  nicbt 
mit  in  Anschlag  gebracht,  dagegen  aber  das, 
was  ein  Miterbe  schon  jure  accresc.  erhalten 
hat,  fr.  5.  A.  /.,  s.  dazu  Mühlenbruch  Bd.  XL. 
S.  310  ff. 
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blosse  Yergrösserung  des  Erbtheils  mit  Nothwendigkeit  also  auch  für  die  Erbes- 
erben, eintreten  lässt^^.  Doch  gilt  hierbei  die  Doppelregel,  dass,  wenn  ein  Miterbe 
einmal  die  Erbschaft  angetreten  hat,  allemal  angenommen  wird,  dass  er  damit  den 
eventuellen  Substitutionsantheil  im  Voraus  stillschweigend  mit  angetreten  habe, 
sobald  er  dessen  Anfall  erlebt,  und  bei  dem  Erbantritt  nicht  gleichzeitig  bezüglich 
der  Substitution  sich  im  entgegengesetzten  Sinn  erklärt,  d.  h.  diese  sofort  ausge- 
schlagen hat^^,  —  und  dass  der  Miterbe,  welcher  sein  Erbtheil  ausschlägt,  nicht 
Yermöge  der  Substitution  das  Substitutionstheil  in  Anspruch  nehmen  kann^^. 
Ein  fernerer  Unterschied  ist  der,  dass  in  Bezug  auf  Abzug  und  Berechnung  der 
Faleidischen  Quart  Erbtheil  und  Substitutionstheil  zusammengewotfen  und  als  ein 
Ganzes  betrachtet  werden  ^^,  während  beim  Anwachsungsrecht  andere  Grundsätze 
Platz  ergreifen,  s.  §.  203.  Demnächst  schliesst  die  gegenseitige  Substitution  einiger 
Miterben  das  Anwachsungsrecht  der  übrigen  aus  ^^,  während  imigekehrt,  wenn  unter 
ihnen  einige  verbunden  eingesetzt  sind,  das  Anwachsungsrecht  zwischen  ihnen  die 
Substitution  ausschliesst  ^^.  Führt  aber  die  Substitution  zu  keinem  Erfolg,  so  macht 
sich  stets  wieder  die  Nothwendigkeit  des  Anwachsungsrechts  geltend  ^^;  sind  also 
nur  zwei  einander  gegenseitig  substituirte  Miterben  vorhanden,  so  tritt  ein  unter- 
schied zwischen  Anwachsungsrecht  und  Substitution  nirgends  hervor  ^^ 

Der  Voraussetzung  und  dem  Zweck  der  Substitution  gemäs  kann  dieselbe 
nicht  eher  Wirkung  äussern,  bevor  nicht  bestimmt  festgestellt  ist,  dass  der  Erbe 
ersten  Grads  nicht  Erbe  werde  *^.  Bezüglich  solcher  Erben  nun,  die  die  Erbschaft 
erst  durch  den  ^Erbantritt  erwerben,  wird  die  Voraussetzung  durch  diesen  zwar 
beseitigt,  indessen  durch  Wiedereinsetzung  derselben  in  den  vorigen  Stand  wieder 
hergestellt^^.  Andererseits  wird  sie  durch  die  Eigenschaft  der  zu  Erben  einge- > 
setzten  noch  in  väterlicher  Gewalt  stehenden  Notherben,  wonach  diese  die  Erbschaft 
ohne  Erbantritt  von  selbst  erwerben,  wenn  sie  sich  der  Erbschaft  enthalten,  nicht 
ausgeschlossen^^.     (§.   183.  202.)     Stirbt   der   eingesetzte  Erbe   (erster  Art)   vor 

^*  Fr.  9.  de  SuU  et  legü,,  s.  femer  1,  fr.  76.  §.  1.  erbe  ist  nicht  in  dieser  Weise  beschränkt,  s. 

fr.  81.  de  Acquir.  hered,  fr.  10.  pr.  45.  §.  1.  Ä.  t.  fr.  76.  §.  1,  de  Acquir,  hered. 

2,  fr.  9.  d.  fr.  81.  53.  §.  1.  de  Acquir.  hered.    S.  17  Pr.  i.  §.  13.  ad  Leg.  Falctd.,  s.  Mühlen- 

Anm.  ^.    Vergl.  dens.  S.  818  ff.  bruch  Bd.  XL.  S.  831  f. 

18  Fr.  41.  §.  5.  Ä.  t. 

15  Fr.  85.  pr.  76.  pr.  81.  eod.  fr.  10.  pr.  45.  §.1.  19  pr  41  §  4  Ä  ^ 
ht  Dies isteigentUcheineInkonsequenz gegen  ^  ^'  ^  g  g  '^'j^  p  ^^^  ,^j ^  ^  g  ^^^^  ^j^ 
das  in  den  Stellen  der  Anm.  14  anerkannte  Substitution  wäre  bedingt.   Vergl.  Mühlen- 
Pnncip,  wonach  es  dem  Substituten  erst  beim  Kruchs  «ooff 
Anfall  auch  noch  freistehen  müsste,  das  Sub-  ^i  Vr  85  deAeovir  Tiered 
stitutionstheil  abzulehnen,  vergl.  darüber  Müh-  9i  Vr  69  de  Acatdr  hered 
lenbruch  Bd.  XL.  S.  822  ff    welcher  denn  „  j,:^,  /^ bestritten,  be».  wegen  fr.  7.  §.  10. 
auch  die  Redeweise  der  c  6.  Ä.  t.  von  der  im  ^^  jy.^^^   j^^^,^^  ^^j^^-^t  ^  Mühlen- 
Effekt  nut  d^m  JUS  aecresc.  also  auf  Eins  hin-  j,,^^^,^  Ausführung  a.  a.  O.  S.  861  ff.  über- 
aus kommenden  Wirkung  der  reciproken  Sub-  „d,  weil   gewiss  weniger  ^e  formelle 
sütution  erklärt    während  die  doktrinär  zu  Thatoache  des  Erbantritts,  als  der  wirkliche 
Werke  gehenden  Pandektenjunsten  vorsichü-  Erbschaftserwerb  durch  den  Vorerben  im  Sinn 
ger  im  Ausdruck  sind.    S.  dens.  ^gen  eme  „^^  ^^  ^^^^t  ^^  Testators  Uegt,  und  er 
abweichende  ErUäning  dieser  und  anderer  ^„^j,  .^^^^  j.^  ^^^  Substituten  yor  den  In- 
hierher  gezogener  Stellen  von  Meyer,  An-  testaterben  zur  Erbschaft  gelangen  lassen  will. 
Wachsungsrecht  S.  47  ff.  .yy^^  dagegen  der  Vorerbe,  nachdem  er  aus- 

^  Fr.  41.  §.  4.  h,  t.  verba:  quibus  mstitut.  etc.  geschlagen,  restituirt,  so  fiele  fOr  den  Substi- 

VergL  Vangerow  S.  176.  2,.    Ein  einzelner,  tuten  die  Voraussetzung  wiederum  hinweg, 

einem  bestimmten  anderen  substituirter  Mit-  ^  Ft.  H.  de  Se  jiid. 


Digitized  by 


Google 


426 


Sechstes  Buch.    Drittes  Kapitel 


abgegebene/Erklfinmg  über  den  Erbantritt,  so  kommt  es  jedoch  erst  noch  darauf 
an,  ob  nicht  einer  der  sog.  TraasmissionsfiÜle  eintritt,  d.  h.  das  Recht  des  Erban- 
tritts an  die  Erben  des  verstorbenen  Erben  weiterrückt;  dadurch  wird  die  Substifca- 
tion  dann  ausgeschlossen'^.  Sollte  der  eingesetzte  Erbe  erbunfähig  sein,  2.  B.  also 
ein  erst  noch  zu  erwartendes  ELind  nicht  geboren  werden,  so  tritt  die  Substitution, 
wie  wenn  die  erste  Erbeinsetzung  nicht  geschehen  wäre,  in  Eüraft'^;  Verlust  der 
Erbschaft  auf  Seiten  des  Erben  ersten  Grads  wegen  Unwürdigkeit  zur  Strafe 
(§.  205.)  ruft  hingegen  die  Substitution  nicht  zur  Wirksamkeit,  sondern  der  Anfall 
an  den  Fiskus  macht  sich  vor  dieser  geltend'^. 

Die  Substitution  föllt  weg,  sobald  der  eingesetzte  Erbe,  oder  dessen  Erbe 
vermöge  des  Transmissionsrechts  (§.  204.)  die  Erbschaft  erworben  hat'^,  und  an- 
dererseits, ganz  in  Uebeieinstimmung  mit  der  Möglichkeit  des  Erbantritts,  wenn  der 
Substitut  Vor  dem  Testator  oder  vor  Eintritt  des  Substitntionsfalls  gestorben  ist^. 
Demgemäs  kann  der  Substitut  auch  die  ihm  angebotene  Erbschaft  ausschlagen, 
(s.  vorher  bei  Anm.  15.)  doch  ist  eine  solche  Erklärung  erst  dann  von  Erfolg,  nach- 
dem die  Voraussetzung  der  Substitution  eingetreten  ist^^. 

Bei  Substitutionen  mehrerer  Grade  gilt  natürlich,  wenn  ein  späterer  zur  Erb- 
folge gelangen  soll,  von  allen  ihm  vorangehenden  das,  was  von  der  Erbeinsetzung^, 
wenn  der  erste  Grad  der  Substitution  an  deren  Stelle  treten  solL  Dabei  ist  es 
nicht  etwa  nöthig,  dass  die  mehreren  Grade  in  der  Beihenfolge  wegfallen,  damit 
ein  fernerer  Platz  ergreifen  könne,  sondern  in  sofern  erscheint  jeder  Substitut  eines 
Substituten  als  dem  eingesetzten  Erben  unmittelbar  substituirt'^.  Ist  ein  Miterbe 
dem  anderen  und  ersterem  ein  Dritter  substituirt,  so  wird  der  letztere  nicht  nur  als 


^  Dies  ist  bestritten,  8.  darüber  und  die  Lit. 
bei  MühlenbrucliBd.XL.S.  834ff.undBd. 
XLIII.  S.  237.  Die  hier  angenommene  Mei- 
nung hat  nicht  nur  die  rechtliche  Konsequenz 
für  sich,  indem  bei  Transmissionen  die  Delar 
tion  des  Transmittenten  für  den  Transmissar 
fortdauert,  also  die  Voraussetzung  der  Substi- 
tution, dass  der  Berufene  nicht  Erbe  werde, 
nicht  eintritt,  sondern  sie  findet  auch  in  den 
Worten:  quum  autem  etc.^  der  c.  un.  §.  18.  de 
Caduc.  toll,  und  der  Anordnung  der  c.  19.  de 
Jure  delib. ,  wonach  das  R«cht  noch  die  Deli- 
berationsfrist über  fortdauert,  einen  positiven 
Grund.  (Wegen  des  Verhältnisses  des  fr.  72. 
de  Acquir,  hered.  dazu  s.  dens.  S.  841  ff.,  letz- 
teres ist  davon  zu  verstehen ,  dass  dem  Erben 
als  eigentliche  Bedingung  aufgegeben 
worden,  sich  binnen  einer  bestimmten  Frist  zu 
erklären,  die  mit  dessen  Ableben  ohne  Erklä- 
rung defizirt,  so  dass  dann  der  Erbeserbe  na- 
türlich durch  den  Substituten  ausgeschlossen 
wird.)  —  Ist  einem  institulrten  fil.fam.  sub- 
stituirt worden,  so  kann,  wenn  er  die  Erbschaft 
ablehnt,  der  Vater  (s.  §.  141.  S.  144.  bei  Anm.^s) 
nicht  den  Vorzug  vor  dem  Substituten  bean- 
spruchen, B.  dens.  S.  858  f.  In  Zusammenhang 
hiermit  würde  das  praktische  Resultat  des 
von  Huschke  mit  Vangerow  und  Arndts 


über  die  Auslegung  des  fr.  40.  41.  de  Hered. 
instit.  c.  8.  eod,  imd  §.  4.  /.  de  Vulg.  subsU  ge- 
führten Interpretationsstreits  stehen,  s.  darüber 
Huschke  in  der  Zeitschrift  Bd.  XV.  Nr.  11. 
und  12.  und  Arndts  Bd.  XDL  S.  855  ff., 
wenn  ein  solches  überall  anzuerkennen  wäre. 
Nach  m.  E.  aber  leidet  der  Fall,  wo  ein  fiL  fam. 
zum  Erben  eingesetzt  und  ihm  ein  Dritter  sub- 
stituirt worden,  in  dem  Glauben,  er  sei  sutjur.^ 
kein,e  Zusammenstellung  mit  dem,  wenn  ein 
Sklav  als  vermeintlicher  ingenuus  eingesetzt 
und  diesem  Jemand  substituirt  worden  ist, 
seitdem  der  fil.  famiL  für  sich  erwerben  kann. 
S.  auch  Arndts  in  der  Zeitschrift  Bd.  XIII. 
S.  820  ff.  und  Bd.  XIX.  S.  895  f.  Auf  allen  Fall 
aber  befindet  sich  die  Exegese  dieser  Stellen 
noch  in  einer  Lage ,  in  welcher  es  im  höchsten 
Qrad  bedenklich  sein  würde,  praktische  Re- 
sultate aufstellen  zu  wollen.  S.  auch  noch. 
Mühlenbruch  Bd.  XL.  S.  348  fL  Franck  de 
orig.  et  not.  vulg,  et  pup.  subst.  p,  20.  ssq. 

w  Vergl.  Mühlenbruchs,  359. 

27  Fr.  15.  pr.  de  Scto  Silan. 

^  Fr.  7.  pr.  de  Acquir,  hered.  c.  5.  ä.  /. 

29  Fr.  45.  §.  1.  Ä.  t  fr.  9.  in  f.  de  Suis. 

80  Fr.  18.  §.  2.  de  Acquir.  hered, 

3i  Fr.  27.  41.  pr.  h.  t  pr.  /.  de  Vulg.  subst. 
fr.  69.  de  Acquir.  hered.  und  folg.  Anm. 
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Sabstitat  des  eisten,  sondern  auch  als  Snbstitat  des  zweiten  Miterben  betrachtet, 
80  dass  er  beim  Wegfall  beider  in  die  Erbtheile  beider  einrückt  ^^.  Diese  Folge 
würde  allerdings  bei  einem  so  einfachen  FaU  auch  schon  das-  Anwachsungsrecht 
Laben,  nicht  aber,  sobald  mehr  als  zwei  Ert>en  an  erster  Stelle  eingesetzt  sind, 
deren  einer  einem  anderen,  und  welchem  wieder  eine  nicht  zu  Erben  eingesetzte 
Person  snbstitairt  ist;  dann  fährt  jene  Segel  einen  ganz  verschiedenen  Erfolg 
herbei  ^. 

§.  175. 
(Fortsetzung.)     B.'Die  Pnpillarsnbstitntion. 

Die  Papillarsnbsütution  ist  ein  Ansfluss  der  väterlichen  Gewalt  (s.  §.  141.  z.  A.), 
und  besteht  in  der  Ernennung  des  Erben  eines  solchen  unmündigen,  oder  noch 
nngeborenen  Elinds  von  Seiten  des  Vaters,  welches  nach  dessen  Tod  zur  Selbststän- 
digkeit gelangt,  für  den  Fall,  dass  dasselbe  unmündig  sterben  sollte^.  Nothw en- 
diges Erfordemiss  dabei  ist,  dass  der  Vater  für  sich  selbst  ein  Testament  errichte, 
d.  h.,  über  seinen  eigenen  Nachlass  testire^,  doch  braucht  die  Pupillarsubstitution 


83  Der  obige  Satz,  wie  der  beim  yor.  Noten- 
zeichen ,  werden  durch  das  Sprichwort  ausge- 
drückt: suhstitutus  suhstituto  est  stibstitutua  in- 
gtituto;  in  der  zweiten  Anwendung  ist  also  der 
intlüutus  als  mit  dem  si^stituius  primi  gradus 
identisch  zu  denken. 

M  §.  3.  /.  de  Vulg.  substü.  fr.  27. 41.  pr.  ä.  L 
Wenn  z.  B.  A. ,  B.  und  C.  zu  Erben  eingesetzt, 
und  dem  A.  der  B.  und  diesem  D.  substituirt 
worden,  und  A.  und  B.  wegfaUen  und  nur  C. 
antritt,  so  ruckt  D.  in  die  Steile  der  beiden 
enteren.  S.MählenbruchBd.XL.S.867f.77. 

1  Pr.  /.  §.  4.  de  PupilL  substit.  fr.  1.  §.  2. 
fr.  2.  pr.  {liberis  facere  iesL)  7. 17.  eod.  Dieses 
Hecht  wird  als  moribus  mtroductum  bezeich- 
net; über  die  Veranlassungsgründe  dazu  vergl. 
Gau  11.  §.  181.  (coli.  §.  3.  /.  d.)  und  über  deren 
Geschichte  Franck  de  origine  ei  not,  vulg.  et 
pup,  subst.  p.  5.  Bsq.  Jen.  1829.  —  In  sofern 
die  Substitution  aus  der  väterlichen  Gewalt 
über  guos  ihren  Ursprung  nimmt,  folgen  daraus 
diese  S&tze  von  selbst:  1,  dass  auch  Adoptiv- 
vater dieses  Hecht  haben,  fr.  2.  pr.  h.  t,  mit  Be- 
schxinkung  jedoch  bei  geschehener  Arroga- 
tion,  s.  §.  139.  bei  Anm.  ^  (s.  nachher  bei 
Anm.  7) ;  2,  dass  auch  eine  erst  hinterher  erfol- 
gende Adoption  eine  frühere  Substitution  für 
einen  impubes  extraneus  in  Kraft  treten  lasst, 
&.  2.  pr.  h.  /.;  3,  dass  auch  Enkeln  u.  s.  w.  bei 
Lebzeiten  ihrer  Väter  substituirt  werden  kann, 
wenn  sie  nur  zur  Zeit  des  Tods  des  Grossvaters 
in  dessen  unmittelbarer  Gewalt  stehen,  fr.  41. 
§.  l.  h.  t.  —  Ueber  eine  unstatthafte  abwei- 
chende Ansicht  s.  Mühlenbruch  Bd.  XL.  S. 
372.88. 


2  §.  5.  L  Ä.  t  fr.  1.  §.  ult.  fr.  2.  §.  1.  4—7.  Ä.  t. 
fr.  7€.  ad  Set.  TrebelL;  das  väterliche  T.  wird 
prindpaU  genannt,  das  pvpülare  eher  pars  et 
seguela  tesiamenti  pcUemi.  Nach  Pandekten- 
recht ist  nicht  als  nothwendig  oder  regelmässig 
gedacht,  dass  der  Pupill  vom  Vater  zum  Erben  ■ 
eingesetzt  sei,  sondern  auch  der  Fall  seiner 
Enterbung  als  ein  nicht  ungewöhnlicher  still« 
schweigend  mit  vorausgesetzt,  und  für  diesen 
Fall  manches  Spezielle  angeordnet,  s.  Müh- 
lenbruch Bd.  XL.  S.  375  C;  nach  dem  Becht 
der  Nov.  115.  c.  3.  lässt  sich  nicht  denken,  dass 
ein  Pupill  sich  schon  eines  Enterbungsgninds 
solle  schuldig  gemacht  haben,  der  Fall  einer 
Pupillarsubstitution  ist  mithin  gegenwärtig 
regelmässig  so  anzunehmen,  dass  der  Pupill 
auch  zum  Erben  oder  Miterben  yom  Vater  ein- 
gesetzt worden  ist.  Lidessen  ist  dennoch  nicht 
nur  die  exhered.  bonamentey  sondern  auch  eine 
ungültige  mit  in  Betracht  zu  ziehen,  weil  die 
Pupillarsubstitution  der  notherbenrechtlichen 
Verletzung  imgeachtet  bei  Kräften  bleibt,  s. 
§.  198.  Anm.  K  Uebrigens  kommt  natürlich 
darauf,  dass  der  Pupill  vom  Vater  zum  Erben 
eingesetzt  worden,  hier  nichts  weiter  an,  denn 
es  ist  einerseits  Abstention  von  der  väterlichen 
Erbschaft  möglich,  und  andererseits  wird  letz^ 
tere,  soweit  vom  jus  absU  kein  Gebrauch  ge- 
macht wird,  ipso  jure  sofort  dem  Pupillen«  er- 
worben, und  fliesst  also  mit  dessen  Vermögen 
in  Eine  Masse  zusammen ;  die  Pupillarsubsti* 
tution  ist  daher  stets  eine  Verfugung  über  des 
Pupillen  Nachiass.  Dass  nun  hierauf  der  Be- 
griff der  subst.  überhaupt  ausgedehnt  worden, 
mag  daher  gekommen  sein ,  dass  im  älteren  K, 
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nicht  in  demselben  Testament  errichtet  zn  werden,  sondern  kann  auch  in  einem 
davon  abgesonderten  späteren  Testament  geschehen^.  Immer  aber  werden  beide 
letztwillige  Verfugmigen  wie  Ein  Testament  über  zwei  verschiedene  Erbschaften 
betrachtet  ^  Das  Eigenthümliche  derselben  besteht  darin,  dass  der  Vater  dadurch 
das  Kechtsgeschäft  der  Testamentserrichtung  ftir  den  Unmündigen,  also  über  dessen, 
auch  nicht  erst  vom  Vater  zu  ererbendes  Vermögen,  beziehungsweise  über  das  letz- 
tere auch  nach  dessen  geschehener  Erwerbung,  vornimmt,  und  also  eine  Erbein- 
Setzung  darin  anordnet  \  Es  kommen  daher  auf  die  Pupillarsubstitution  alle  Kegeln 
der  Erbeinsetzung  zur  Anwendung,  nur  dass  natürlich  die  Förmlichkeiten,  wenn 
beides  in  demselben  Akt  geschieht,  nur  einmal  vollzogen  zu  werden  brauchen^. 
•In  dieser  Beziehung  ist  jedoch  die  Beschränkung  eigenthümlich,  dass  der  Adoptiv- 
vater einem  arrogirten  unmündigen  nur  bezüglich  des  ihm  zugewendeten  eigenen 
Vermögens.,  sowie  derjenigen  Vermögensstücke,  welche  demselben  um  des  Adoptiv- 
verhältnisses  willen  von  Dritten  zugewendet  worden,  pupillariter  substituiren  darf, 
während  in  den  übrigen  Nachlass  des  Unmündigen  Intestaterbfolge  eintritt,  wenn 
er  unmündig  versterben  sollte,  —  worin  eine  Modalität  der  Begel  enthalten  ist, 
dass  Niemand  theilweise  testamentarisch  und  theilweise  gesetzlich  beerbt  werden 
könne.  Damit  hängt  es  denn  zusammen,  dass  die  frühere  väterliche  Pupillarsub- 
stitution des  nachmals  erst  arrogirten  Unmündigen,  wenn  dieser  in  der  Unmündig- 
keit verstirbt,  aufrecht  erhalten  wird,  möglicher  Weise  also  dieser  auch  aus  ver- 
schiedenen Testamenten  bezüglich  verschiedener  Vermögensstücke  beerbt  werden 


•  die  Kinder  m  potestate  kein  eigenes  Vermögen 
haben  konnten,  imd  also  deren  Erben  nur  im- 
mer Erben  des  Vaters  waren,  verbunden  viel- 
leicht mit  der  Ansicht,  dass  ein  eigentlicher 
definitiver  Erwerb  erst  mit  der  Mündigkeit  ein- 
trete, alBO  der  Substitut  eigentlich  Erbe  des 
Vaters  sei,  wofür  die  mit  der  Vulgarsübstitution 
ganz  gleichlautende  Formel  (mihiJieres  esio) 

/  spricht,  Ctc.  de  Invent.  IL  42.  de  Or.  IL  82. 
m f. fr.  1.  §.  1.  fr.  41. §. 8. Ä. i. fr. 8.  §.  l.deB. R 
sec.  tob.  (in  der  letzten  Stelle  scheint  diese  An- 
schauung schon  geändert).  Vergl.  Mühlen- 
bruch Bd.  XL.  S.  474.  ^  und  die  dort  Gen.  und 
bes.  Franck  l,  L  p.  6.  sq.  Von  dieser  An- 
schauung finden  sich,  und  aus  ihr  erklären  sich 
mannigfaltige  Einzelheiten,  welche  mit  der 
Auffassung  der  Pupillarsubstitution  als  eines 
ausschliesslichen  Testaments  für  den  Pupillen 
nicht  recht  zusammenstimmen,  obwohl  sich 
aus  der  Eigenthümlichkeit  der  Befügniss  des 
Vaters  allein  schon  eigentlich  Alles  erklärt,  so 
dass  der  möglichen  Zurückführung  des  Einzel- 
nen auf  den  einen  oder  den  anderen  Gesichts- 
punkt kein  zu  grosses  Gevricht  beigelegt  wen- 
den darf.  Ganz  irrig  ist  dagegen  die  von 
Einigen  aufgestellte  Ansicht,  dass,  soweit  das 
Kind  den  Vater  nicht  beerbe,  keine  Substitu- 
tion vorhanden  sei;  s.  Mühlenbruch  S.  263. 
—  Die  Mutter  kann  gleich  anderen  Personen 
nur  eine  fideikommissarische  Substitution  an- 


ordnen, §.  ult  /.  d.  die  Bestimmung  des  fr.  33. 
pr.  A.  /.  gilt  neben  den  neueren  notherbrecht- 
lichen  Vorschriften  nicht  mehr.  Sehr  mit  Un- 
recht wird  übrigens  zuweilen  das  uneigentliche 
PupiUarsubstitution  genannt,  wenn  die  Mutter 
oder  ein  Dritter  dem  voik  ihnen  zum  Erben 
eingesetzten  Kind  Jemanden  substituiren, 
Falls  sie  unmündig  sterben;  das  ist  nichts 
weiter  als  eine  bedingte  Vulgarsübstitution.  — 

3  Fr.  16.  §.  1.  fr.  20.  §.  1.  {sibi  per  scr^turam^ 
flUo  per  nuncupation.)  7l  U  Ueber  das  pr.  der 
letzten  Stelle  s.  Mühlenbruch  Bd.  XL.  S. 
S85  f.  Dass,  wenn  die  Testamente  abgesondert 
errichtet  werden,  die  Substitution  nur  im  spä- 
teren enthalten  sein  dürfe,  ist  noch  in  fr.  2.  §.  4. 
7.  h.  (.  anerkannt,  s.  dazu  dens.  S.  S87. 35  xm^ 
Franck  l,  l.  p.  18  sq.;  wenn  nur  Ein  Testament 
errichtet  war,  so  ist  es  zwar  als  natürlich  ge- 
dacht, dass  die  inslituiio  vor  der  subsU  geschehe, 
indessen  soll  doch  auf  den  ordo  scripturae 
nichts  weiter  ankommen ;  s.  §§.  4 — 6.  eod. 

*  Fr.  2.  §.  4.  fr.  20.pr.».r.  §.  2.  LKL  —  In 
der  zweiten  SteUe :  i^orfrü  et  filü  test.  pro  tmo 
habentur,  in  der  dritten:  duo  quodammodo  sunt 
testamenia,  —  aut  cerie  est  unum  test.  duarum 
caussarum^  t.  e.  ductrum  hereditatum. 

6  §.  2.4.  Lht.  fr.  2.  §.  4. fr.  10.  §.  5.  Ä.  t,  fr.  2. 
§.  2.  de  Hered.  vend, 

«  Fr.  20.  Ä.  t.  vergL  fr.  16.  §.  1.  eod,  r.  adhüßHis 
legiiimis  testibus. 
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kann.  Beides  erklärt  sich  ans  der  Eigenthömlichkeit  des  Verhaltnisfies  des  Arro- 
gatoTS  eines  Unmündigen  zu  dessen  Vermögen  während  seiner  Unmündigkeit''.  — 
Die  Befngniss  des  Vaters  beschränkt  sich  femer,  xmgeachtet  ihrer  weitgreifenden 


7  Fr.  10.  §.  6.  %.  t  fr.  22.  §.  1.  de  Adoption. 
Yergl.  Mühlenbruch  Bd.  XL.  S.409f.  Dieser 
erörtert  hierbei  die  Frage,  ob  Diejenigen, 
welche  den  Pupillen  ohne  Daswischenkunft 
der  Arrogation  beerbt  haben  würden,  dessen 
übriges  Vermögen  als  Erben,  oder  nur  als 
Schuld  fordern  können,  und  beantwortet  sie  in 
der  zweiten  Alternative  bejahend,  weil  sonst 
gegen  die  Regeln  Verstössen  werde,  nemo  pro 
parte  etc. ,  und  nemo  cum  pluribus  testameniis 
decedere  potest.  Jenes,  wenn  die  Intestaterben, 
dieses,  wenn  Pupillarsubstituten  des  natür- 
lichen Vaters  vorhanden  seien;  die  entgegen- 
gese^tzte  Meinung  verfalle  bezüglich  der  letz- 
teren noch  in  eine  andere  Anomalie,  es  müsste 
nämlich  im  höchsten  Grad  regelwidrig  erschei- 
nen, eine  Pupillarsubstitution  fortbestehen  zu 
lassen,  nachdem  der  Pupiil  unter  eines  An- 
deren Gewalt  getreten  sei.  Er  bemüht  sich 
sodann  fr.  40.  h,  t,  und  andere  hierhergehörige 
Stellen  in  einem  der  Inteipretation  Cujas* 
{Op.  T.  IV.  p.  751  sq.)  vermeintlich  entgegen- 
gesetzten Sinn  auszulegen.  Es  ist  hier  eine 
Mehrzahl  sehr  wichtiger  Fragen  inKontroverse 
gezogen,  welche  eine  weitere  Prüfung  erfor- 
dern. Gehen  wir  davon  aus,  dass  mit  der 
durch  die  Arrogation  eintretenden  totalen  Ver- 
ändenmg  des  Familienverhältnisses,  der  agna- 
tioy  BiachdBB  jus  legitim.  hered^YeiloieD,  gehen 
muBste  (s.  §.  189.  bei  und  in  Anm.  ^  und  ^^  ff.). 
Da  nun  der  tutor^  als  aucior  für  den  pupülus^  so 
wichtige  Verhältnisse  aufzugeben  nicht  als  er- 
mächtigt betrachtet  werden  konnte,  so  war  vor 
der  epistoia  Dioi  Pü  die  arrogaiio  impub,  anders 
als  cpuä  populum,  also  durch  einen  Gesetz- 
gebungsakt, unmöglich,  {ülp.  Tit  8.  §.  5. 
vergl.  Schrader  Comm,  ad  L  §.  8.  de  Adopt.) 
Diese  lässt  imter  Vorschrift  der  in  §.  139.  bei 
Anm.  ^  vorgetragenen  Kautionsmaasregel  die- 
selbe zu.  Die  Klage  hieraus  betrachtet  nun 
Cujacius  natürlich  als  a.  ex  Stipulationen 
{utilis,  weil  servo  puUico  ca;üebaiur)  und  zwar 
allen  als  zuständig,  welche  agnatione  pueri 
laeduntur^  mithin  Intestaterben  sowohl,  wie 
Pupillarsubstituten;  sie  fand  auch  dann  Statt, 
wenn  gar  keine  stiptdatio  geschehen  war,  in- 
dem eine  solche  dann  als  stillschweigend  ge- 
schehen angenommen  werde,  (fr.  19.  §.  1.  de 
Adopt)  et  Hcety  sagt  Cujacius  substitutio ipso 
jure  irriia  sit  propter  arrogation.,  gleich  dem 


jus  legitim,  hereditat.  Da  er  mm  noch  ausdrück- 
lich, die  Klage  als  eine  condictio  ex  rescripto 
D.  Pä  bezeichnet,  so  bejaht  doch  Cujacius, 
auch  wenn  er  sagt,  dass  die  Substitution,  ac  si 
non  fuisset  irrita,  aufrecht  erhalten  werde,  und 
ebenso  der  ganze  Inhalt  der  secundae  tabulacj 
nicht,  wie  man  nach  Mühlen bruch  glauben 
muss ,  die  erste  Alternative  der  Eingangs  auf- 
gestellten Fra^e.  Und  wenn  er  auch  in  der 
Gestaltung  der  Verhältnisse  nach  diesen  Prä- 
missen (zu  welchen  noch  die  Möglichkeit  einer 
subst.  des  pater  arrogans  kommt,)  eine  Ano- 
malie gegen  die  obgedachten  beiden  Regeln 
anerkennt,  so  ist  das  von  ihm  doch  offenbar 
niur  vom  Erfolg  gemeint  Somit  scheint  mir 
Mühlenbruch's  Widerspruch  gegen  Cuja- 
cius nicht  berechtigt.  Prüft  man  des  ersteren 
Ansicht  näher,  so  kommt  sie  im  Resultat, 
ebenso  wie  in  der  Auslegung  der  hierhergehö- 
rigen Stellen,  fr.  40.  pr.  h.  t.  und  fr.  19.  deAdopt.y 
Init  der  Mühlenbruch'schen  ganz  auf  Eins 
hinaus;  nirgends  legt  Cujacius  den  Erb- 
interessenten eine  hered.pet  bei,  und  überall  ' 
betrachtet  er  das  Verhältniss  als  ein  blos  obli- 
gatorisches, ohne  eine  Erneuerung  des  als 
zerstört  vorausgesetzten  Erbrechts  durch  die 
Kaution  anzunehmen.  Auch  er  beruft  sich,  so 
gut  wie  Mühlenbruch,  auf  fr.  17.  §.  1.  de 
Adopt.yum  zu  heyreiBeUfSubstäutionem  a  parenie 
factam  {per  arrogaHon)  extingui.  Bei  anderen 
Pandektisten  finden  sich  mehr  oder  weniger 
schwankende  Aeusserungen;  so  z.  B.  sagt 
Wening  §.  464.  7):  „streng  genommen 
müsse  zwar  die  Substitution  durch  Arrogation 
erlöschen,  indessen  müsse  doch  das  Vermögen 
wegen  der  Kaution  herausgegeben  werden." 
Aehnlich  Göschen  Vorles.  §.  846.  a. E.:  „an 
und  für  sich  verlieren  zwar  die  Substituten 
die  Erbschaft,  es  werde  ihnen  aber  durch 
die  Kaution  geholfen."  Dagegen  drückt  sich 
Puchta.§.478.  a.E.  so  aus:  „der  Untergang 
der  Pupillarsubstitution  durch  Arrogation  des 
Pupillen  wird  durch  die  dem  Arrogaten  oblie- 
gende Kaution  verhütet,"  mit  dem  Bemer- 
ken, dass  Mühlenbruch's  Zweifel  dagegen 
von  geringem  Gehalt  seien,  denn  die  Aeusse- 
rung  in  fr.  17.  §.  1.  d.j  worauf  sie  sich  gründen, 
sei  ja  nur  vom  Standpunkt  unbeschränkter  Ar- 
rogation aus  geschehen,  während  die  fragliche 
Kaution  eben  zu  der  Beschränkung  derselben 
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Eigenthümlichkeit  auf  die  Erbeinsetzimg,  und  erstreckt  sich  nicht  auf  die  Anordnm^ 
von  Vermächtnissen  nnd  Fideikommissen  ans  dem  Pupillamachlass.  Npr  in  sofern 
er  den  Unmündigen  zum  Erben  einsetzt,  kann  er  dem  Papillarsnbstitnten  soweit 


gehöre.  Diese  letzte  Auffassung  scheint  mir 
die  richtige  zu  sein,  und  ich  will  sie  naher  zu 
begründen  suchen.  Wirft  man  die  Frage  auf, 
wer  denn  Erbe  des  impuhea  arrogaius  werde,  so 
muss  man  mit  der Mühlenbruch'schen  An- 
sicht zu  den  souderbarsten  Resultaten  kom- 
men, die  es  angedeutet  zu  haben  genügen  wird. 
Man  könnte  der  Frage  damit  ausweichen  wol- 
len, dass  davon  bei  Zurechtlegung  der  Ver- 
hältnisse im  Sinn  des  älteren  R,  worauf  es  hier 
ankomme,  die  Rede  nicht  sein  könne,  weil  ein 
fil,  famü.  keine  hereditas  hinterlassen  habe. 
Letzteres  im  Allgemeinen  zugegeben,  (s.  §.  139. 
bei  Anm.  ^  ff.)  so  steht  doch  eben  in  Frage ,  ob 
diese  allgemeine  Wirkung  der  arrogaiio  auch 
auf  die  der  impuberes^  als  diese  möglich  ge- 
worden, ausgedehnt  worden  sei?  Sagt  nun 
Gai.  I.  §.  102.,  dass  nach  dejepistola  Imp,  An- 
tonini  arrogaiio  impuberum  cum  quibtudam  con^ 
dUiorubus  pemnssa  ett^  wozu  §.  3.  /.  de  AdopU 
f&gt:  tdest^  ti  caveat  arrogator  etCy  und  ist  da- 
mit also  eine  Abweichung  von  der  früheren 
Konsequenz  eingeführt,  so  berechtigt  diese 
auch,  in  Ermangelung  näherer  Anzeichen  von 
der  eigentlichen  Natur  und  Gestaltung  ihrer 
Wirkungen,  diese  so  aufzufassen,  wie  sie  mit 
anderweiten  bestimmten  QujeUenäusserungen 
am  besten  in  Einklang  zu  bringen  sind.  Nun 
deutet  aber  das  restituere  als  Inhalt  der  Kau- 
tion (§.  3.  /.  d.  fr.  18.  §.  1.  fr.  22.  ^t,deAdopt.) 
darauf  hin,  dass  der  Verpflichtete  nichts  ihm 
Gehöriges  auf  einen  Dritten  überträgt,  sondern 
diesem  nur  den  gehabten  Besitz  oder  die  De- 
tention eines  demselben  schon  gehörig, 
gewesenen  Gegenstands  abtritt  Hieraus 
also  ist  weiter  zu  schliessen,  dass  der  arrogat. 
impuberis^  ^o  lange  dieser  unmündig  bleibt,  mit 
der  väterlichen  Gewalt  nicht  dessen  Vermögen 
definitiv  erwirbt,  sondern  dass  die  Frage 
darüber  gewissermaassen  bis  zur  Pubertät  ob- 
schwebend  bleibt,  um  eventuell  den  Intestat- 
erben und  Pupillarsubstituten  nichts  zu  ver- 
geben (fr.  22.  pr.  de  AdopU).  Dies  vermittelte 
die  cantio,  welche  übrigens  als  keine  nuda 
repromissioj  sondern  als  satisdatio  zu  verstehen 
ist,  fr.  17.  §.  5.  fr.  19. 20.  de  AdopU  Wie  unmit- 
telbar die  Beziehung  der  Intestaterben  u.  s.  w. 
zum  eventuellen  Nachlass  des  Pupillen  gedacht 
ist,  beweisen  aber  die  Worte,  dass  denen,  ad 
quo8  ea  res  pertinetj  cavirt  werden  solle, 


deutlich  genug.  Ist  nun  zwar  einerseits  ein 
obligatorisches  Verhältniss  als  dadurch  noth- 
wendig  begründet  nicht  zu  leugnen,  auch  vom 
Standpunkt  des  römischen  Prozesses  die  cauiio 
als  das  einüeichste  und  sicherste  Rechtsmittel 
offenbar  äusserst  zweckmässig,  so  beweist  doch 
nicht  nur  schon  die  Bestimmung,  dass,  auch 
wenn  sie  omissa  sü,  nichtsdestoweniger  utüis  a. 
ertheilt  werden  soll,  dass  schon  hierin  eine 
über  die  Grenze  des  wirklichen  Vertrags 
hinaus,  in  das  Gebiet  einer  objektiv  rechtlichen 
Nothwendigkeit  hineinreichende  Wirkung  an- 
erkannt sei,  sondern  es  spricht  auch  nicht  der 
geringste  Grund  dagegen,  dass,  inUeberein- 
stimmung  mit  dem  Vorherigen  denen,  od  quos 
ea  resperiinet,  eintretenden  Falls  die  hered.pet, 
zustehe.  Offenbar  liegt  deren  Zuständigkeit 
ja  auch  ganz  entschieden  in  dem  Zweck,  wel- 
chen man  bei  der  getroffenen  Beschränkung 
überhaupt  vor  Augen  hatte.  Die  Eingangs 
gedachten  Bedenken  Mühlenbruch's,  dass 
hierdurch  gegen  die  Rechtsregeln  nemo  pro 
parte  etc.  u.  s.  w.  Verstössen  werde,  können 
natürlich  bei  der  einmal  aus  Utilitätsgründen 
geschehenen  Abweichung  von  der  früheren 
Rechtskonsequenz  zum  jus  singulare  nicht  das 
geringste  Gewicht  beigelegt  erhalten,  sondern 
die  vermeintlichen  Verstösse  sind  ganz  einfach 
nothwendige  Gestaltungen  der  Verhältnisse  in 
den  betreffenden  Fällen,  nachdem  die  epistola 
Antonim  einmal  die  Möglichkeit  derselben 
herbeigeführt  hatte.  ;—  Hiermit  ist  zugleich 
der  Satz  begründet,  dass  die  Axrogation  die 
PupiUarsubstitution  des  natürlichen  (oder  ver- 
storbenen Adoptiy-)  Vaters  nicht  aufhebe.  — 
In  Betreff  der  z.  A.  dies.  Anm.  cit  fr.  22.  §.  1. 
de  AdopU  und  fr.  10.  §.  6.  h.  U  ist  Mühlen- 
bruch a.  a.  O.  S.  417  f.  der  Meinung,  dass  in 
der  ersten  Stelle,  welche  sonst  mit  der  letzteren 
in  Widerspruch  stände,  bei  impuberi  ausgefal- 
len sein  möge:  exkeredato.  Ich  glaube  die 
Sache  so  erklären  zu  können,  dass,  da  nach 
der  letzteren  Stelle  eine  Meinungsverschieden- 
heit der  Juristen  bestand,  oder  sich  die  richtige 
Ansicht  auf  Grund  des  rescripti  Divi  Pü  noch 
in  der  Ausbildung  befand,  dieselbe  die  eigentr 
liehe  subjektive  Meinung  U Ip  i  a n '  s  {ego  eiiam 
ampUus  puto  etc.)  enthält,  während  er  in  der 
ersten  Stelle,  gelegentlich  der  Darstellung  der 
Befugnisse  des  paterarrogans  als  solcher  sich. 
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Vennilclitnisse  cl  s.  w.  auferlegen,  als  er  jenen  honorirt  hat^.  Dagegen  aber  kann 
die  PapiUarsubstitation  nicht  nur  auf  einen  kürzeren  Zeitraum,  als  bis  zu  dem 
Zeitpunkt,  mit  dessen  Eintritt  sie  ihrer  Natur  nach  erlischt,  (s.  nachher  Nr.  2.) 
beschränkt,  sondern  auch  an  die  Stelle  des  bis  zu  dem  früheren  Zeitpunkt  Substi- 
tnirten  von  da  an  ein  anderer  ernannt  werden  K  Endlich  braucht  der  Vater  nicht 
auf  die  Notherben  des  Unmündigen  Bücksicht  zu  nehmen ^^,  und  der  §.  167.  II. 
B.  3.  erwähnte  relative  Grund  der  ErbunfUhigkeit  findet  bei  der  Substitution  keine 
Anwendung. 

Der  Pupillarsubstitut  ist  also  der  vom  Vater  des  Unmündigen  eingesetzte  Erbe 
des  letzteren,  und  zwar  ohne  weiteren,  als  den  vorgeda6hten  Uiiterschied,  woher  die 
dessen  Nachlass  bildenden  VermögenstheOe  stammen  ^K 

Wie  der  Vater  die  Pupillarerbschaft  unter  mehrere  Substituten  vertheilen  will, 
hängt  von  ihm  in  gleicher  Weise  ab,  wie  die  Vertheilung  seines  eigenen  Nachlasses, 
und  es  gilt  darüber  zwischen  jenen  das  Nämliche,  wie  von  mehreren  Miterben; 
sind  die  letzteren  dem  Pupillen  substituirt,  so  ergreift  für  sie  in  Ermangelung  be- 
sonderer Bestimmungen  der  Vertheilungsmaasstab  der  väterlichen  Erbschaft  Platz  ^^. 
Sind  ausser  ihnen  noch  andere  ohne  Theilbestimmung  substituirt,  so  erhalten  diese 
letzteren  Kopftheile,  während  die  ersteren  den  Best   der  Pupillarerbschaft   nach 

dem  Maasstab  unter  sich  theilen,  wie  die  väterliche  Erbschaft  unter  sie  vertheilt 
wird  13, 

Uebrigens  kann  eine  Pupillarsubstitution,  welche  als  solche  nicht  besteht, 
unter  Umständen  in  gleicher  Weise  als  Fideikommiss  erhalten  werden,  wie  eine 
Vulgarsubstitution  K 

Der  Vater  kann  auch  die  Vulgär-  und  die  Pupillarsubstitution  mit  einander 


zur  PupiUaisnbst.  gelangend,  mit  dem  Umfang 
derselben  nach  allgemeinerer  Anerkennung 
begnügte. 

9  Fr.  41.  §.  8.  h.  t  fr.  41.  §.  3.  de  TestamerUo 
mä.  fr.  11.  §.  8.  fr.  87.  §.  7.  ad  Leg.  Falcid. 

9  Fr.  88.  §.  2.  fr.  48.  §.  1.  h,  U  Hierbei  könnte 
durch  den  Ausdruck,  wenn  der  impvhe»  binnen 
der  dem  ersten  Substituten  gestellten  Frist 
stirbt,  über  die  Konkurrenz  des  zweiten  Sub- 
stituirten  Zweifel  entstehen;  ein  solcher  ist 
nach  allgemeinen  Interpretationsregeln  zu  lö- 
sen, und  bei  vorwaltender  Ungewissheit  anzu- 
nehmen, dasB  Jeder  auf  die  bei  ihm  genannte 
Zeit  beschrfinkt  sein  soUe. 

i<>  Einig  ist  man  darüber,  dass  der  Vater  bei 
der  Pupillarsubstitution  nicht  auf  seine  eigene 
Notherben  Rücksicht  zu  nehmen  habe,  indem 
sie  ein  Testament  für  den  Unmündigen  ist; 
ebensowenig  konnte  nach  vorjustin.  B.  von 
einer  Verletzung  von  Notherben  bezüglich  der 
Institution  oder  Prätention  die  Hede  sein,  da 
impuberes  keine  Descendenten  haben  konnten« 
Von  Inofficiosität  femer  konnte  darum  nicht 
gesprochen  werden,  weil  diese  einem  impuhes 
nicht  beigemessen  werden  konnte,  fr.  8.  §.  5.  de 
Inoff.  tesi,  (Ueber  eine  irrige  Auslegung  dieser 


Stelle  yon  Zimmern  s.  Mühlenbruch  Bd. 
XL.  S.  891.  und  die  dort  Oen.)  Dagegen 
ist  Streit  darüber  entstanden,  ob  nicht  der  testi- 
rende  Vater  die  Ascendenten  des  impubes  nach 
dem  Recht  der  Not.  115.  zu  berücksichtigen 
habe,  was  Francke  Notherb.-K  S.  454  ff.  Ter- 
theidigt,  s.  dagegen  Mühlenbruch  S.  891  ff. 
durch  c.  1.  de  Test,  m  YV>  ist  die  Frage  unter 
Verweisung  darauf,  dass  das  betr.  Testament 
eiapatemum  sei,  Temeinend  entschieden;  s. 
Fuhr  und  Hoffmann  cItü.  Vers.  H.  1.  S.  92. 
S  euffert  Arch.  Bd.  VI.  Nr.  222.  In  Verbin- 
dung hiermit  hat  man  übrigens  dem  in  c,  9.  de 
Insiit.  ei  subsiii,  zu  Gunsten  der  Mutter  aufge- 
stellten Satz  (s.  Anm.  ^^  eine  weitere  Ausdeh- 
nung zu  geben  Tersucht,  s.  dagegen  M  ühlen  < 
bruchBd.XL.S.894f. 

11  §.4./.Ä.^fr.lO.§.5.Ä.f. 

^  §.  7.  /.  Ä.  t.  fr.  8.  §.  1.  fr.  10.  pr.  Ä.  t 

^  C.  ult.  h.  t.j  wodurch  fr.  9.  h.  t  abgeändert 
ist,  wonach  zwischen  ihnen  die  Erbschaft  nach 
H&lften  getheilt  wurde;  indessen  ist  über  die 
Vereinigung  dieser  Stellen  Streit,  s.  Göschen 
Vorles.  Bd.  lU.  2.  Abth.  S.  179. 

1*  Fr.  76.  ad  Set.  Trehell  s.  oben  Anm.  i,  * 
und  5. 
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kombiniren,  also  sowohl  auf  den  Fall,  dass  die  von  üun  zu  Erben  eingesetzten 
unmündigen  Kinder  nicht  seine  Erben  werden,  als  wenn  sie  innerhalb  der  Unmün- 
digkeit versterben  sollten,  ihnen  Substituten  ernennen  ^^  Bei  der  in  dieser  Hinsicht 
sehr  häufig  tmvollständigen  und  ungenauen  Ausdrucksweise  entsteht,  wenn  der 
Testator  nur  den  einen  Fall  ausdrücldich  hervorgehoben  hat,  leicht  die  Frage,  ob 
darin  der  andere  stillschweigend  mitbegriffen  sei?  Sie  ist  der  Regel  nach  zu  be- 
jahen, nämlich  sobald  nicht  der  anderweit  bestimmt  erkennbare,  oder  durch  sichere 
Auslegung  zu  ermittelnde  Wille  des  Testators  Beschränkungen  aufgestellt  hat^^. 
Nicht  dahin  zu  rechnen  ist  dagegen  ^der  Fall,  T^eim  in  der  Pupillarsubstitution  eine 
Vulgarsubstitution  angeordnet  ist,  denn  die  erstere  steht  zur  letzteren  in  dem  Ver- 
hältniss  einer  gewöhnlichen  Erbeinsetzung  ^^.     Auch  ist  der  Pupillarsubstitut  eines 


15  Fr.  1.  §.  1.  h.  U  (8.  über  die  Lesart  Sa- 
vigny  Gesch.  d.  R.  B.  Bd.  lU.  S.  457. 2.  Ausg.) 
fir.  4.  eod.  Das  ist  die  subsL  duplex^  oder  in 
utrumque  casum;  vergL  c  8.  h,  t,  und  in  diesen 
Stellen  noch  andere  Kunstausdrücke. 

16  Der  obige  Satz  wird  hfiufig  so  ausge- 
drückt: die  svhst.  simplex  gilt  im  Zweifel  stets 
als  duplex.  Es  sind  hier  Fälle  gemeint,  erstlich, 
wie  z.  B.  der:  „ich  setze  mein  einziges  unmün- 
diges Kind  zum  Erben  ein  und  substituire  ihm 
den  Titius",  oder  zweitens,  wie  der:  „ —  und 
substituire  i)mi,  wenn  es  unmündig  versterben 
sollte,  den  T."  Bei  denen  der  ersten  Art  fragt 
sich,  ob,  wenn  das  Kind  Erbe  geworden,  aber 
unmündig  gestorben,  T.  auch  Pupillarsubstitut 
gel,  —  und  bei  denen  der  zweiten  Art,  ob  T. 
auch  dann  als  Vulgarsubst.  zu  betrachten  sei, 
wenn  der  Pupill  nicht  Erbe  des, Vaters  gewor- 
den ist?  In  der  Doktrin  hat  man  hiemach  die 
Begriffe  der  subst.  expressa  und  tacita  gebildet 
und  einander  entgegengestellt  Was  die  erste 
Art  von  Fällen  betrifft,  so  spricht  für  sieder 
Grund,  dass  der  Vater  denjenigen  auch  werde 
zum  unmittelbaren  Erben  haben  wollen,  wel- 
chen er  zum  mittelbaren  ernannt  habe,  sobald 
die  Mittelsperson  weggefallen  sei.  Demgemäs 
ist  sie  in  fr.  4.  pr.  h.  U  entschieden:  Hoc  jure 
utimur  ex  D,  Mard  et  Verl  consHl. ,  lU  cum  pater 
impub.  filio  in  alierum  casum  substituisset,  in 
utrumque  casum  substituisse  inielUgaiur^  sive 
filius  her  es  non  extüerit^  sive  extiterit,  ei  impubes 
decesserit;  ebenso  in  c.  4.  eod.  und  zwar  dort 
wie  hier  mit  der  näheren  Bestimmung,  si  volur^ 
tos  parenlis  non  refragetur,  und  si  modo  non 
contrariam  defancti  voluntat,  extitisse  probetur. 
Diese  Beschränkung  kann  aber  aus  dem  Akt 
der  Verfugung  als  nothwendig  von  selbst  resul- 
tiren,  s.  2.  B.  fr.  4.  §.  2.  (gegenseitige  Substit. 
eines  pubes  imd  eines  impubes,  —  incongruens  . 

.  enim  videbatur,  ut  subst,  in  altere  duplex  esset  ^  in 
altero  sola  vulgaris)  fr.  45.  pr.  Tu  t,  c.  2. 4.  1l  t. 


c  6.  de  Test*  miL,  in  welchen  die  Entscheidun- 
gen konsequente  Anwendungen  desPrincips, 
keine  Ausnahmen  sind,  s.  Vangerow  S.  178  f. 
(s.  jedoch  auch  Franck  l.  L  p.  15.)  Eine  Aus- 
nahme imd  singulare  Bestimmung  dagegen 
enthält  c.  9.  de  Instit,  et  substit, ,  die  keine  Aus- 
dehnung verträgt;  danach  soll,  wenn  empostu- 
ntus  mit  seiner  Mutter  zusammen  eingesetzt, 
und  ihm  ein  Anderer  substituirt  worden  ist, 
zum  Besten  der  das  Kind  überlebenden  Mutter 
die  Vulgarsubst  bios  als  solche  wirken,  wenn 
die  Ausdehnung  derselben  der  Mutter  nach- 
theilig sein  sollte.  Vergl.  Franck  l,  L  p.  16. 
lieber  die  zweite  Klasse  von  Fällen  herrscht 
Streit  Die  gemeine  und  herrschende  Meinung 
nimmt  auch  hier  an,  dass  der  berufene  Pupillar- 
substitut zugleich  stets  Vulgarsubstitut  sei,  so- 
bald nicht  der  Wille  des  Testators  sich  be- 
stimmt nur  auf  die  Pupillarsubstitution  be- 
schränkt, oder  davon  allein  zu  verstehen  ist, 
wohin  z.  B.  die  gebrauchte  technische  Bezeich- 
nung, oder  der  Fall,  wenn  der  Testator  zwei 
verschiedene  Testamente  errichtet  hat,  zu  rech- 
nen sein  wird.  S.  Vangerow  S.  169  ff.  und 
Mühienbruch  Bd.  XL.  8.273  ff.,  welche  die 
Richtigkeit  dieser  Ansicht  besonders  aus  fr.  4. 
A.  t.  deduziren  und  weniger  sichere  Beweis- 
gründe abweisen.  Vergl.  auch  über  die  ganze 
Kontroverse  Mühlenbruch  S.  267ff.  29lff.  u. 
bei  beiden  die  Lit ,  wozu  noch  Franck  L  l.  p. 
14  sqq.  und  Göschen  Vorles.  a.  a.  O.  S.  187  ff. 
und  Fuchs  im  Archiv  Bd.  XXXVIII.  S.  305  ff. 
Elvers  im  Arch.  f.  prakt  R.-Wiss.  Bd.  IV. 
S.  1  ff.  Heuser's  Annalen  etc.  Bd.m.  S.144ff. 
(beide  sich  diametral  widersprechend).  H.  Per- 
nice  in  dem  Jahrb.  des  gem.  B.  Bd.  I.  S.  217  ff. 
und  die  dort  Gen.  VergL  noch  §.  177.  Anm.  ^^ 
a.E. 

17  Z.  BI  es  wird  dem  impubes  der  Titius  pu- 
pUlariter  substituirt  und  diesem  vulgariter 
Cajus. 
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Papillarsnbstitaten,  nicht  dadurch  zugleich  Pupillarsubstitut  (m.  a.  W.  Erbe)  des 
Dritten,  dem  der  letztere  eben  pupillariter  substituirt  ist  ^\ 

Der  Erwerb  der  Erbschaft  in  Folge  einer  Fupillarsubstitution  ist  in  sofern  von 
Interesse,  als  der  Testator  über  zwei  Erbschaften  verfügt,  und  der  Substitut  als 
solcher  Erbe  des  unmündigen  Elinds  ist.  Die  Folgen  bezüglich  der  Berechtigung 
des  Substituten,  eine  oder  die  andere  allein  anzunehmen  und  auszuschlagen,  wo- 
durch namentlich  die  Verpflichtung,  fQr  die  bezüglichen  Schulden  zu  haften,  bedingt 
ist,  gestalten  sich  hier  nach  folgenden  verschiedenen  Möglichkeiten  also: 

a.  Wenn  der  Unmündige  allein  oder  mit  anderen  Personen  als  dem  Substituten 
vom  Vater  zum  Erben  eingesetzt  worden  ist,  und  aa^  die  Erbschaft  erworben  hat, 
so  ist  diese  mit  seinem  eigenen  Vermögen  zusammengeflossen,  und  eine  Trennung 
beider  nicht  möglich,  der  Substitut  kann  mithin  alsdann  nur  den  Nachlass  beider 
oder  keines  von  beiden  antreten  ^^  bb,  Hat  der  Unmündige  hingegen  sich  des 
Erwerbs  der  Erbschaft  enthalten,  so  ist  der  Substitut  auch  nur  zur  Erbfolge  in 
dessen  Nachlass  berufen,  und  mit  dem  väterlichen  Nachlass  ausser  jeder  Berührung, 
mithin  gar  nicht  in  dem  Fall,  diesen  erwerben  zu  können  ^^. 

'b.  Ist  der  Unmündige  vom  Vater  selbst  und  zwar  aa^  in  wohlmeinender  Ab- 
sieht  enterbt,  so  ist  der  Pupillarsubstitut  natürlich  in  derselben,  wie  in  der  vorher 
zuletzt  gedachten  Lage^^.  Sollte  hingegen  bby  das  väterliche  Testament  wegen 
Verletzung  der  notherbenrechtlichen  Vorschriften  nichtig  sein,  woneben  aber  die 
Pupillarsubstitntion  aufrecht  erhalten  wird,  (s.  §.  198.  a.  E.)  so  hängt,  um  dieselben 


18  Dieser  Satz  beruht  auf  fr.  47.  ä.  t  (s.  dazu 
Yangerow  S.  179.)  Gesetzt,  es  hat  Jemand 
zwei  unmündige  Kinder,  einen  Sohn  und  eine 
Tochter,  setzt  beide  zu  Erben  ein  und  substi- 
tuirt der  Tochter  den  Sohn  pupillariter,  und 
letzterem  gleichermaassen  den  Titius,  so  ist 
Titius  nicht  auch  Pupillarsubstitut  der  Tochter. 
Etwas  Anderes  ist  es,  wenn  dem  Unmündigen 
pupiUariter  der  A.,  und  wenn  dieser  nicht  Erbe 
werde,  derB.,  und  wenn  dieser  nicht,  derC. 
(u.  8.  w.)  also  yulgarit^r  substituirt  worden  ist, 
indem  A.  hier  als  lieres  instiU  des  Kinds  er- 
scheint; 8.  Löhr  im  Archiv  Bd.  IX.  S.  115  ff. 
und  Mühlenbruch  Bd.  XL.  S.  S68  ff.  —Vgl. 
vorigen  §.  bei  Anm.  ^. 

1»  Fr.  10.  §.  2.  Ä.  /.  Was  hier  in  der  Voraus- 
setzung der  instituHo  ex  asse  des  impubes  gesagt 
ist,  gilt  natürlich  auch,  wenn  er  nur  pro  parte 
eingesetzt  ist.  Diese  Lehre  ist  durch  die  Schwie- 
rigkeit der  Interpretation  vieler  Stellen  ausge- 
zeichnet; vergl.  im  AUgem.  Warnkönig  in 
Rosshirt's  Zeitschr.  Bd.U.  Nr.  1.,  weiter  aus- 
geführt in  d.  (Giessner)  Ztschrft.  Bd.  XVIII. 
S.  287  ff. 

20  Nach  fr.  42.  pr.  deAcquir.  Jiered.  und  fr.  28. 
de  Reh,  aucior.jud.  hat  hierüber  eine  Meinungs- 
verschiedenheit der  römischen  Juristen  bestan- 
den, deren  Lösung  auch  noch  zwischen  den 
neueren  Auslegern  kontrovers  geblieben  ist. 
Sintenit,  CiTÜrecht  2.  Aufl.  III. 


Viele  wollen  in  der  zweiten  in  den  Worten:  ser- 
vandum  nonest,  das  non  herauswerfen.  Müh- 
lenbruch Bd.  XL.  S.  419  ff.  (aber  auch  Bd. 
XLII.  S.  362  f.)  sucht  jene  nur  als  eine  schein- 
bare darzuthun,  veranlasst  durch  die  Aus- 
drucksweise der  letzteren ,  worin  die  Frage  nur 
nicht  direkt  beantwortet,  indirekt  aber  aller- 
dings verneint  werde.  Dagegen  s.  Vangerow 
S.  184  f.,  welcher  die  in  der  zweiten  Stelle  ent- 
haltene Meinung  durch  die  der  ersteren  für  die 
Justin.  Kompilation  als  beseitigt  annimmt,  weil 
eine  Entscheidung  zwischen  denselben  fuglich 
nur  im  Titel  de  Acqvir.  hered.  zu  suchen  sei, 
während  die  Aufnahme  der  zweiten  nur  in  einem 
Versehen  der  Kompilatoren  beruhen  könne. 
Diese  Ansicht  wird  noch  dadurch  unterstützt, 
dass  die  zweite  Stelle  nicht  unwahrscheinlich 
sogar  einen  verfehlten  Versuch  enthält,  den 
Widerspruch  mit  der  ersten  zu  entfernen. 
Während  nämlich  in  derselben  die  Voraus- 
setzung dahin  gestellt  ist,  dass  der  impubes  ab- 
stinirthabe,  ist  bei  der  Antwort  bezüglich  des 
Substituten  dielmmiztion  noch  hinzugefügt. — 
Vergl.  noch  §.  209.  Anm.  *. 

21  Hierbei  ist  vorausgesetzt,  dass  der  auf  die 
väterliche  Erbschaft  Eingesetzte  diese  antritt, 
denn  sonst  würde  das  Testament  destituirt  und 
die  Pupillarsubstitution  würde  mit  erlöschen; 
fr.  2.  §.  1.  fr.  10.  §.  4.  Ä.  t. 
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Folgen,  wie  unter  a.  eintreten  zn  lassen,  Alles  wiederum  davon  ab,  ob  der  Unmün- 
dige die  väterliche  Erbschaft  erwirbt,  oder  sich  ihrer  enthält^. 

c.  Ist  der  Substitut  Miterbe  des  Unmündigen  zum  väterlichen  Nachlass,  so 
kann  er,  wenn  er  die  Erbschaft  des  Vaters  angetreten  hat,  die  des  Unmündigen 
nicht  mehr  ausschlagen,  dieselbe  wird  ihm,  und  sogar,  wenn  er  vor  demselben  mit 
Tod  abgegangen  ist,  seinen  Erben,  eintretenden  Falls  ohne  Weiteres  von  selbst 
erworben ^^.  Hat  er  dagegen  die  Erbschaft  des  Vaters  ausgeschlagen,  so  kann  er 
auch  die  des  Unmündigen,  wezm' dieser  Erbe  des  letzteren  geworden,  nicht  abgeson- 
dert erwerben  ^^;  wenn  dieser  aber  sich  des  Erwerbs  enthalten  hat,  kann  jener, 
so  lange  das  Testament  nicht  destituirt  ist,  die  Pupillarerbschaft  allein  antreten^. 

d.  Ist  in  dem  vorher  unter  b.  gedachten  Fall  der  Pupillaisubstitut  zum  Erben 
des  Vaters  ernannt,  allein  oder  mit  Dritten,  so  kann  er  bei  Ablehnung  der  väter- 
lichen Erbschaft  die  Pupillarerbschaft  allein  nur  dann  erwerben,  wenn  durch  jene 
nicht  das  Testament  destituirt  wird^^.  Die  Erwerbung  der  ersten  bei  Ablehnung 
der  zweiten  ist  aber  so  unstatthaft  und  unmöglich,  wie  vorher  unter  c.,  beide  er- 
scheinen dann  durchaus  wie  Ein  Nachlass  ^^. 

Von  den  in  den  vorstehenden  Sätzen  enthaltenen  Regeln  besteht  zu  Gunsten 
der  in  derselben  väterlichen  Gewalt  stehenden  Geschwister  in  sofern  eine  Ausnahme, 
als  sie  die  Pupillarerbschaft  eines  Geschwisters,  sobald  und  soweit  nicht  ein  Theil 
der  von  diesem  bereits  erworbenen  väterlichen  Erbschaft  in  jener  schon  als  mit  ihr 
zusammengeschmolzen  enthalten  ist,  als  solche  und  allein  antreten  und  die  väter> 
liehe  ablehnen  können,  ohne  dass  die  eintretende  Destitution  des  väterlichen  Testa- 
ments der  Substitution  Eintrag  thäte,  und  dass  sie  gleichergestalt  die  letztere  allein 
erwerben  und  der  Pupillarerbschaft  sich  enthalten  können  ^^ 


M  Vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XL.  S.  428  f. 

^  Fr.  59.  de  Acqvdr,  hered,  (s.  hierzu  Müh- 
lenbruch Bd.  XL.  S.  486.,  welcher  indessen 
S.  487  ff.  ohne  Grund  die  Worte :  si  vivopupülo 
etc,  nicht  noch  von  dem  Fall  verstanden  wissen 
will,  wenn  zwei  Miterben  pupillariter  substituirt 
worden  sind,  sondern  dem  Ueberlebenden  al- 
lein dann  das  Becht  auf  den  Nachlass  des  Pu- 
pillen zugesteht;)  c.  20.  de  Jure  deUb.  Vergl. 
d  ens.  S.  440.  auch  über  die  Frage,  ob  der  Sub- 
stitut, wenn  derPupill  abstinirthabe,  dessen 
Nachlass  ausschlagen  dürfe,  welche,  dem 
durchgreifenden  Grunde  der, ersten  Stelle  ge- 
mäs,  zu  verneinen  ist 

«*Fr.l0.§.(2.)8.Ä.^ 

»  Fr.  ^O.Al.deAcqtiir.hered,  c.  27.  §.  2.  ad 
Set.  TrebelL,  s.  dazu  Mühlenbruch  S.  448.  ^ 
und  Vangerow  8. 183. 

^  10.  §.4.  h.i.  fr.  40.  de  Acquir.  hered,^  s.  dazu 
Mühlenbruch  S.  480  £,  wenn  er  zum  ^e«  ex 
asse  ernannt  ist,  wäre  es  noch  möglich,  dass 
das  Testament  nicht  destituirt  wird,  wenn  ein 
Vulgarsubstitnt  antritt  In  fr.  27.  §.  2.  ad  ScL 
Treb.  ist  die  Pupiliarsubstitution  als  eine  be- 
dingte zu  verstehen;  über  das  Verhäitniss  des 
fr.  42.  pr.  de  Acquir.  hered,  dazu  s.  Mühlen - 
bruchS.432. 


^  Fr.  59.  de  Acquir,  hered. ;  über  den  hier  nur 
der  Aehnlichkeit,  nicht  der  Gleichheit  wegen 
zur  Anwendung  gebrächten  Begriff  des  Aocre- 
Bcenzrechts  s.  Mühlenbruch  S.  434  £ 

28  Der  obige  Satz  beruht  auf  fr.  12.  h,  I.  und 
einigen  allgemeinen  Grundsätzen.  Manche 
citiren  diese  Stelle  mit  denen  der  Anm.  ^  zu 
dem  dazu  gehörigen  Textsatz,  so  Warnkönig 
a.  a.  O.  S.  7.  und  Vangerow  S.  183.  (S.  aber 
jetzt  diesen  6.  Ausg.  §.  454. 1. 2,.)  Andere  fin- 
den darin  die  obige  Ausnahme,  so  Mühlen- 
bruch S.  443  ff.  und  Puchta  §.  478.  »>  und 
Yorles.  Thl.U.  S.854. 2.,  ich  trete  diesen  letzte- 
ren bei ,  und  bemerke  dazu  Folgendes.  Ist  der 
Pupill,  welchem  sein  Geschwister  pupillariter 
«ubstituirt  worden,  Erbe  des  Vaters  geworden, 
so  kann  allerdings  von  der  Trennung  der  Mas- 
sen keine  Rede  sein,  beide  sind  Eins  geworden. 
Uebrigens  aber  enthält  die  Stelle  offenbar  eine 
Begünstigung  des  frater  ( —  si  filius  —  retinere 
malit,  ttudiri  dehei.  Justius  enim  facturum  Prue- 
iorem  existimo,  si  fratri  Separation,  bonor,  pcUris 
concesserä  —  praesertim  quod  remolis  tabulis 
secundis  legiämam  fratris  haberet  hereditatemJ). 
Die  Fälle ,  in  welchen  dieselbe  zur  Anwendung 
kommt,  würden  also  sein:  einmal,  wenn  beide 
Geschwister  zu  Erben  eingesetzt  worden ,  und 
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Aus  der  Eigenthümtichkeit  der  in  der  Papillarsubstitution  enthaltenen  Erbein- 
setzung entspringen  mehrere  besondere  Erlöschungsgründe  derselben. 

1.  Vor  Allem  ist  zur  Erhaltung  ihrer  Wirksamkeit  die  Fortdauer  des  Verhält- 
nisses des  Vaters  zum  Kind,  vermöge  dessen  er  zur  Pupillarsubstitotion  beftigt  war, 
bis  an  seinen  Tod  erforderlich;  sie  erlischt  mithin  mit  dem  Austritt  des  Kinds  aus 
der  väterlichen  Gewalt  bei  Lebzeiten  des  Testators  ^, 

2.  Die  Püpillarsubstitution  findet  femer  eine  nothwendige  Beendigung  in  dem 
Ablauf  des  Zeitraums,  bis  wohin  sie  ihrer  Natur  nach  reichen  kann,  d.  h.  mit  dem 
Eintritt  der  Mündigkeit  des  Unmündigen,  oder,  wenn  ihr,  was  möglich  ist,  ein 
kürzerer  Termin  gesetzt  sein  sollte,  mit  dessen  Eintritt^. 


beide  der  väterlichen  Erbschaft  sich  enthalten, 
und  wenn  der  Fupill  enterbt  und  der  Substitut 
allein  eingesetzt  worden,  —  sodann,  wenn  der 
Substitut  in  einem  oder  dem  anderen  Fall  Yor- 
zieht,    die   Pupillarerbschaft    auszuschlagen. 
(Hierüber  s.  im  Bes.  Mühlenbruch  Bd.  XL. 
S.  445.)   Dass  nun  diese  Bechtsbejünstigung 
noch  praktisch  sei,  lässt  sich  um  ihrer  Natur 
willen  nicht  bezweifeln ,  dabei  entstehen  indes- 
sen einige  weitere  Fragen.  Zuerst  —  beide  ge- 
nannte Schriftsteller  bringen  sie  ausdrücklich 
nur  mit  dem  „Bruder"  ia  Verbindung;  doch  ist 
unbedenklich  diesem  die  Schwester  gleichzu- 
setzen.   Darf  man  aber,  namentlich  geleitet 
durch  die  ^lluaavroTte  praeseriim  etc,  weiter 
gehen?    Es  könnte  nämlich  scheinen,  dass  die 
mit  den  Geschwistern  in  derselben  Klasse  der 
Intestaterben  stehenden  Personen  sich  mit  je- 
nen durchaus  in  derselben  Lage  befinden,  und 
dass  dies  sogar  Ton  den  nächsten  Litestaterben 
jeden  Grads  gelten  müsse,  in  sofern  das  ent- 
■cheidende  Hauptmoment  in  diese  Eigenschaft 
gesetzt  sei.  Das  letztere  nun  muss  ich  leugnen, 
die  betreffenden  Worte  fugen  schon  der  Fonn 
nach  nur  gewiSsermaassen  zumUebeifluss  noch 
Etwas  hinzu,  worauf  aber  in  der  That  gar 
nichts  ankonmit,  sondern  was  hier  nur  yon  zu- 
falliger Natur  ist.    Unverkennbar  allein  ent- 
scheidend ist  das  SuitätsTerhältniss.    Ist  das 
richtig,  so  müssen  zwar  auch  Geschwisterkin- 
der des  itnpuhesj  welche  sui  sind,  (Enkel  des 
Testators)  sich  in  ganz  gleicher  Lage  mit  den 
aus  der  Täterlichen  Gewalt  getretenen  Geschwi- 
stern befiuden,  weiter  aber  kanuNiemand  hier- 
her gezogen  werden.    Soll  nun  den  Intestat- 
und  notherbrechtlichen  Vorschriften  des  No- 
Tellenrechts  hierauf  Einfluss  verstattet  werden, 
wonach  die  väterliche  Gewalt  ihre  Bedeutung 
ganz  verloren  hat?  Es  würde  sich  namentlich 
um  die  Personen  der  nicht  in  väterlicher  Ge- 
walt befindlichen  Kinder  und  Eindeskinder 
und  der  Mutter  handeln.  Diese  Frage  wird  voll- 


kommen befriedigend  nicht  leicht  zu  lösen 
sein.  Meine  Ansicht  geht  dahin.  Sobald  man 
sich  über  das  vermittelnde  Band  der  väter- 
lichen Gewalt  hinwegsetzt,  wäre  es  willkühr- 
lioh,  nicht  bis  zu  den  fernsten  Graden  der  In- 
testaterben weiter  zu  gehen.  Da  nun  im  heut. 
Recht  der  Erwerb  ipso  jure  der  Kinder  m  po- 
iestate  fortbesteht,  soweit  also  das  Suitätsver- 
hältniss  praktisch  ist,  so  ist  seine  Wirksamkeit 
auch  in  unserm  Fall  anzuerkennen,  aber  streng 
auf  die  suos  zu  beschränken.  —  Mit  dem  hier 
besprochenen  Gegenstand  hängt  bezüglich  der 
Art  der  Erwerbung  der  Inhalt  der  fr.  2.  §.  4.  fr, 
10.  §.  1.  h.  t.  und  fr.  42.  pr.  de  Acquir,  Tiered.  zu- 
sammen, ut  quos  dbi  fadt  necessarios  heredeSj 
eosdem  fadat  ei  ßio.  Praktischen  Werth  kann 
dies  nur  noch  für  Geschwister  in  potestate  ha- 
ben, doch  ist  auch  dieser  gering  und  es  genügt, 
dessen  in  §.  183.  Anm.  ^  zu  gedenken. 

^  Fr  41.  §.  2.  Tut.;  dasi9  sie  durch  das  Ab- 
leben des  Kinds  vor  dem  Vater  erlösche,  be- 
darf keiner  weiteren  Erwähnung.  Die  obige 
Bedingung  leitet  auch  in  den  Fällen  keine 
Einschränkung,  in  welchen  nach  K.  B.  zwar 
Befreiung  der  väterlichen  Gewalt  eintrat,  aber 
die  Agnationsrechte  dem  Kind  bleiben,  s.  die 
in  §.  148.  bei  Anm.  7 ,  8  und  ^  aufgezählten,  zu 
denen  man  geneigt  sein  könnte,  jetzt  auch  die 
sog.  sächsische  Emanzipation  zu  rechnen,  — 
oder  m.  a.  W*  die  Püpillarsubstitution .  endet 
damit  und  ist  resp.  ferner  nicht  möglich,  und 
darum  brauchte  dieses  römischen  Unterschieds 
für  das  praktische  Recht  nicht  weiter  gedacht 
zu  werden.  (Vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XL. 
S.  873  f.)    S.  noch  §.  183.  Anm.  i. 

80  §.  8.  /.  h.  t  fr.  7. 14.  h.  t;  auf  längere  Zeit 
hinausgedehnt  ist  die  Substitution  von  selbst 
ungültig,  auf  kürzere  Zeit  ist  sie  möglich ,  in- 
gleichen, von  da  an  einen  Anderen  zusubsti- 
tuiren,  indem  dies  als  eine  Modifikation  der 
gesetzlichen  Bedingung  {non  enim  videtur  m 
hunc  casum  subsL)  angesehen  wird,  fr.  21.  88. 
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3.  Sie  wird  femer  erledigt  durch  Wegfall  ihrer  nothwendigen  Voraussetzungen, 
namentlich  also  durch  das  Ableben  des  Substituten  vor  dem  Unmiindigen  ^^  In 
Verbindung  damit  stehen  diese  besonderen  Bestimmungen: 

1,  Sind  mehrere  Unmündige  einander  gegenseitig,  oder  ein  Dritter  dem  letzt- 
lebenden  von  ihnen  in  der  Art  substituirt,  dass  er  nur  dessen  Erbtheil  erhalten  soll, 
und  keine  vorgängige  gegenseitige  Beerbung,  mithin  nicht  vorausgesetzt  ist,  dass 
das  Ganze  zuletzt  an  den  Substituten  fallen  solle,  so  erlischt  die  Substitution  in 
beiden  Fäll^i,  wenn  die  Unmündigen  dergestalt  verstorben  sind,  dasa  sich  nicht 
ausmitteln  lässt,  wer  von  beiden  den  anderen  überlebt  habe^^. 


§.  1.  h.  L  Dagegen  ist  es  möglich,  dass  im 
ersten  Fall  eine  fideikommissarische  Substitu- 
tion anzuerkennen  sei ,  nur  darf  eine  solche 
nicht  schon  allemal  in  der  Ausdehnung  einer 
als  eigentlichen  beabsichtigten  Pupiliarsub- 
stitution  über  deren  gesetzliche  Fndigungszeit 
hinaus  gefunden  werden,  sondern  es  ist  durch- 
aus erforderlich,  dass  der  Testator  diese  wenig- 
stens als  fideikommissarische  müsse  gewollt 
haben,  was  äussersten  Falls  die  Kodizillar- 
klausel  ausdrückt  und  erreicht.  Vergl.  oben 
Anm.  1  und  bei  ^.  Irrig  halten  Manche  das 
nicht  für  erforderlich,  s.  darüber  Mühlen- 
bruchBd.XL.S.S81f 

31  Fr.  18.  pr.  de  Heb.  dub. ,  s.  übrigens  oben 
bei  Anm.  ^,  —  Nicht  zu  den  nothwendigen 
Voraussetzungen  der  Fupillarsubstitution  ge- 
hört es,  wenn  Jemand  einem  postumus  substi- 
tuirt  ist,  und  letzterer  gar  nicht  zur  Welt 
kommt,  alsdann  verwandelt  sich  vielmehr  jene 
in  eine  Y ulgarsubstitution ;  s.  Franck  L  L 
p.  23  sq.  Ebenso  ist  der  Fall  zu  beurtheilen, 
wenn  der  zum  Erben  eingesetzte  impubeSj 
welchem  substituirt  worden,  zur  Zeit  der  Testa- 
mentserrichtung schon  todt  war. 

32  1,  Fr.  18.  pr.  d.  2,  arg.  fr.  34.  pr.  ad  Set, 
TrehelL  (s.  dazu  Mühlenbruch  S.  462.  i*); 
diese  Stelle  behandelt  den  zweiten  Fall  nicht 
direkt,  sondern  es  lässt  sich  nur  daraus,  aber 
mit  Sicherheit  schliessen,  dass  er  ebenso,  wie 
der  darin  enthaltene  zu  entscheiden  sei,  indem 
dies  auch  aus  anderen  allgemeinen  Gründen 
folgt.  £b  handelt  sich  nämlich,  der  Voraus- 
setzung nach,  lun  die  Beerbung  einer  von  meh- 
reren Personen,  welche  erst  durch  ein  Ereig- 
nis^ bestimmt  werden  soll,  während  dieses  die 
Umstände  in  solche  Üngewissheit  hüllen ,  dass 
die  davon  abhängige  Substitution  als  unaus- 
führbar vereitelt  wird.  Diesem  Fall  entgegen, 
im  Text  nur  angedeutet,  steht  der,  wenn  Je- 
mand mehreren  unmündigen  Geschwistern 
nach  Absterben  aller,  also  dem  längstlebenden, 
aber  zugleich  in  der  Voraussetzung  substituirt 


ist,  dass  dieser  vorher  alle  übrigen,  sei  es  durch 
Substitution  oder  ab  intesiaiOy  beerbt  habe. 
Dann  soll  er  in  dem  Nachlass  dieses  letztleben- 
den den  aller  haben,  es  ist  mithin  gleichgültig, 
wer  den  anderen  überlebt,  und  die  Voraus- 
setzung trifft  zu ,  sobald  nur  alle  weggestorben 
sind.    Davon  handeln  fr.  9.  pr.  de  Reb,  dub, 
fr.  11.  pr.  de  B.  P.  s.  t.  fr.  34.  pr.  42.  Ä.  /.  (s.  dazu 
Mühlenbruch  im  Archiv  Bd.  IV.  S.  413  ff. 
und  Komm.  Bd.  XL.  S.  463  ff.)     In  keiner  von 
diesen  ist  übrigens  die  gegenseitige  Substitu- 
tion der  Unmündigen  ausdrücklich  genannt, 
allein  natürlich  um  so  mehr  als  inbegriffen  zu 
denken,  als  in  allen  vorausgesetzt  ist,  dass  der 
Substitut  in  Folge  einer  gegenseitigen  vorheri- 
gen Beerbung  der  impuberes  unter  einander 
das  Ganze  bekommen  solle,  so  dass  sich  für 
Fälle  dieser  Art  die  Auffassung  rechtfertigt, 
dass,  wer  dem  längstlebenden  substituirt  wor- 
den, nachdem  alle  gestorben,  die  Verlassen- 
schaft aller  haben,  also  allen  substituirt  Bein 
solle.    Hier  entsteht  nun  aber  die  Frage,  ob 
durch  den  Substituten  in  diesem  Fall  auch  die 
Mutter  und  die  mütterlichen  oder  väterlichen 
Ascendenten  (wenn  der  Vater  std  juris  war, 
und  z.  B.  der  Grossvater  des  impuhes  noch 
lebte,)  als  ausgeschlossen  zu  betrachten  seien? 
Don  eil.  Comm.  de  reb.  dub,  p.  424  sq.  verneint 
dies.    Mühlenbruch  S.  471.  ist  der  Ansicht, 
dass  zwar  die  juristische  Konsequenz  dafür 
spreche,  da  die  Mutter  die  Kinder  überlebt 
habe,  und  doch  nicht  gewiss  sei,  welches  zuerst 
mit  Tod  abgegangen,  mithin  entschieden  die 
Bedingung  der  Intestaterbfolge   zugetroffen, 
problematisch  hingegen,  ob  die  der  Substitu- 
tion eingetreten  sei.    Demnach  sei  denn  die 
Entscheidung  der  Pandektenatellen  nur  noch 
auf  den  Fall  zu  beschränken ,  wenn  keine  erb- 
folgeberechtigte Ascendenten  vorhanden,  oder 
die  Unmündigen  einander  gegenseitig  substi- 
tuirt seien.    Indessen  sei  andererseits  zu  be- 
rücksichtigen, dass  jene  doch  den  Satz  ent- 
halten, der  Substitut  sei  für  den  FaU,   dass 
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2,  Ist  von  mehreren  Unmündigen  einer  dem  anderen  pupillariter  substituirt, 
und  jenem  ein  Dritter,  so  erlischt  die  Substitution  für  den  letzteren,  wenn  das  Kind, 
dem  er  snbstituirt  worden,  zuerst  mit  Tod  abgegangen  ist^. 

4.  Die  Pnpillarsubstitution  erlischt  femer,  wenn  das  väterliche  Testament, 
worin  sie  angeordnet  worden,  ungültig  ist,  oder  wirkungslos  wird^,  ausgenommen: 

1,  wenn  diese  Folge  durch  Verletzung  der  notherbrechtlichen  Vorschriften  ein- 
tritt, 8.  §.  198. 

2,  Wenn  der  zum  Erben  eingesetzte  Unmündige  die  väterliche  Erbschaft  mit 
Uebergehung  des  Testaments  als  Intestaterbe  behält,  so  bleibt  die  Pupillarsubstitu- 
tion  dennoch  bestehen^. 


beide  impub.  gleichzeitig  sterben ,  beiden  sub- 
stltttirt,  und  schliesse  also  die  Intestaterben 
aus.  Mir  scheint  die  letztere  Argumentation 
das  Uebergewicht  zu  haben. 

3»  Dies  ist  m.  a.  W.  der  Satz  bei  Anm.  i^. 

M  §.  5.  /.  Ä.  i. 

^  In  der  Doktrin  sind  diese  Sätze  gangbar: 
i,  die  Pupillarsubstitution  erlösche  nicht,  wenn 
der  Testamentserbe  doloser  Weise  die  Erb- 
schaft repudüre;  2,  desgleichen,  wenn  der 
Pupill  als  instüutiu  abstinire;  hierzu  citirenin 
den  Pandektenlehrbüchem  Wening,  Gö- 
schen (dieser  hat  nur  den  zweiten  Satz,  Vorles. 
Bd.m.  Abth.  2.  S.  182  f.),  Puchts  und  Müh- 
lenbruch jeder  yerschiedene  Stellen,  und 
mancher  die  für  den  zweiten,  welche  der  andere 
für  den  ersten  Satz.  Bevor  wir  diese  näher 
muBtem,  sei  daran  erinnert,  dass  sie  alle  aus 
einer  Zeit  stammen ,  in  welcher  die  Lehre  Yon 
der  Enterbung  noch  nicht  so  geregelt  war,  wie 
seit  der  Nov.  1 15.  und  also  der  Unmündige  als 
enterbt  unter  Umständen  gedacht  werden 
kann ,  wo  dieses  nach  neuestem  Recht  unmög- 
lich ist.  Gegenwärtig  könnte  die  Voraus- 
setzung nur  bei  exher.  bona  mente  noch  zu- 
treffen, denn,  wenn  das  Testament  der  unzuläs- 
sigen Enterbung  des  impubea  wegen  nichtig 
ist,  so  besteht  nach  der  Nov.  die  Pupillarsub- 
stitution fort.  Da  nun  aber  das  dolose  Repu- 
düren  nur  so  verstanden  werden  kann,  um  ab 
mtestoLo  zu  erben,  mithin  nur  von  dem  einge- 
setzten (einzigen)  Intestaterben  ausgehen  kann, 
dieses  aber  wieder  nothwendig  der  tmpu^e«  sein 
mü8ste,ein  impu^e«  jedoch  fuglich  keinen  doha 
der  Art  begehen  kann,  wenn  aber  bei  bona 
mente  geschehener  Enterbung  der  institutus 
repudürt,  die  Erbschaft  an  den  Enterbten, 
inuner  einen  nächsten  Intestaterben  (ganz  oder 
theilweise)  ohne  dessen  dolus  gelangt,  so  fragt 
sich,  wie  eigentUch  die  Voraussetzungen  zu 
dem  ersten  Satz  zu  denken  seien?  Die  Stellen, 
worauf  man  sich  beruft,  sind:  fr.  2.  §.  1.  (bei 


Puchta  fr.  4.  §.  1.  wohl  durch  Druckfehler?) 
fr.  12.  h.  t  fr.  41.  42.  de  Acqtdr.  hered,  fr.  44.  de 
Rejud,  und  fr.  80.  §.  10.  de  Fideicomm,  Hb.  Die 
erste  Stelle  setzt  unzweifelhaft  voraus ,  dass 
der  impubes  derifutötf/ti^sei  und  abatinirt  habe; 
die  zweite  enthält  die  bei  Anm.  ^  vorgekom- 
mene Ausnahme,  und  spricht  nicht  davon,  dass 
der  Testamentserbe  ablehne,  um  ab  intestato 
zu  erben.  Die  dritte  und  vierte  gehören 
gar  nicht  hierher,  (nur  Wening  citirt  sie, 
Göschen  Vorl.  Bd.  DI.  2.  Abth.  S.  183.  gele- 
gentlich und  vergleichsweise,)  s.  davon  Anm.  2» 
und  ^;  die  fünfte  handelt  von  einem  ganz 
einfachen  Fall  einer  Vulgär  Substitution,  s. 
vorigen  §.  Anm.  ^(Mühlenlyruch  allein  citirt 
sie,  Lehrb.  §.  675.  lo  und  Komm.  Bd.  XL.  S. 
478.  s.  darüber  noch  d  en  s.  Bd.  XLII.  S.  860.  «7) ; 
die  sechste  endlich  erwähnt  der  Substitution 
überhaupt  nicht,  sondern  lehrt  nur,  dass,  wenn 
der  8UU8  heres  abstinirt,  die  fideikommlssari- 
schen  Freilassungen  bestehen  bleiben  sollen, 
—  iametsi  non  est  sine  herede,  qui  suum  habet j 
licet  abstinentem  se.  Wir  sind  also  darauf  zu- 
rückgeführt, ob  aus  diesen  Schlussworten 
die  (von  Mühlenbruch,  Göschen  und 
Puchta)  gemachte  Folgerung  zu  ziehen  sei? 
Dies  muss  ich  verneinen,  well  so  verstanden, 
oder  benutzt,  sie  viel  zu  viel  beweisen  würden ; 
vergl.  fr.  12.  pr.  de  Interr.  in  jure.  Sonach 
bleibt  als  Quelle  gar  nichts  übrig,  als  die  erste 
Stelle :  Plane  si  omissa  caussa  principalis  test., 
ab  intestato  possideatur  hereditas,  dicendum  est, 
et  pupiUo  substitutum  servandutn ,  die  wie  obge- 
dacht  zu  verstehen  ist.  Die  Resultate  sind 
mithin  diese:  1,  das  im  Text  beim  Noten- 
zeichen. 2,  Wird  bei  geschehener  bona  mente 
exhered.  da&  Testament  destituirt,  so  muss  der 
Unmündige  Intestaterbe  exasse  oder  pro  parte 
werden,  aber,  dass  dann  die  Pupillarsubstitu- 
tion fortbestehe ,  kann  sowenig  behauptet  wer- 
den, als  es  andererseits  gewiss  ist,  dass,  wenn 
wegen  der  Nov.  115.  zuwider  geschehenen  Ent- 
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5.  Ein  eigenthümlicber  Erlöschnngsgrond  der  Papillaraubstitiition  zur  Strafe 
des  Substituten  ist  %.  147.  m.  vorgekommen. 

§.  176. 
(Fortsetzung.)     G.  Die  Quasipupillarsubstitution. 

Mit  Bücksiebt  auf  die  den  Taubstummen,  den  gericbtlicb  erklärten  Yerschwen- 
dem  und  den  Geisteskranken  gleich  den  Unmündigen  abgehende  Fähigkeit,  zn 
tesliren  (s.  §.  167.  L),  besteht  füx  dieselben  im  Recht  ein  der  PupillarsubstitDtion 
ähnliches  Institut,  welches  darum  Quasipupillarsubstitution  genannt  worden  ist .  Es 
ist  von  doppelter  Art^. 


erbung  des  Unmündigen  dasTestameQt  nichtig 
ist,  die  Pupillarsubstitution  fortdauert.  3,  An- 
dere Fälle,  in  denen  der  instituius  dolos  repu> 
düren  könnte,  so  dass  die  Erbschaft  an  den 
Unmündigen  als  suus  nothwendig  gelangt,  sind 
nicht  denkbar;  mithin  kann  für  solche  nicht 
Ton  einem  Fortbestand  der  Pupillarsubstitution 
die  Rede  sein.  —  Somit  ist  nur  das  Ergebniss 
unter  Nr.  1,  ein  positives  doktrinelles,  welches 
hier  seine  Stelle  findet;  hiermit  stimmt  auch 
Göschen  a.  a.  O^überein. 

1  Diese  Lehre  befindet  sich  in  Ansehung 
ihrer  Grondauffassung  wie  ihrer  meisten, und 
wichtigsten  Einzelheiten  dergestalt  in  Kontro- 
versen befangen,  dass  ihr  praktischer  Werth 
ein  nur  sehr  prekärer  genannt  werden  kann. 
An  dem  Streit  haben  sich  die  angesehensten 
CivUisten ,  ältere  und  neuere ,  und  zwar  polemi- 
sirend,  betheiligt;  von  letzteren  seien  nur  ge- 
nannt: Thibaut,  Unterholzner,  Löhr  (s. 
Archiv  f.  civ.  Prax.  Bd.  II.  Nr.  5.,  V.  Nr.  8.,  und 
das.  S.  837  ff.,  IX.  S.  99  ff.,  X.  S.  217  ff.)  Fritz 
(Ausg.  V.  Wening  §.  465.)  Francke  Noth- 
erbr.  S.  468  ff.  Mühlen bruch  Komm.  Bd. 
XL.  S.  475  ff.  und  Bd.  XLL  S.  1  ff.  Vangero w 
Leitf.  Bd.  n.  S.  186ff.  und  Puchta  (Erl.  Jahrb. 
Bd.  V.  S.  284.  Gew.-R.  Bd.  n.  S.  68.  Fand. 
§.  479.  und  Yorles.  dazu).  Aber  die  Ansichten 
stehen  einander  noch  so  schroff,  wie  früher 
entgegen,  mid  Lösung  der  Zweifel  mögte  nur 
von  der  Hand  des  Gesetzgebers  zu  erwarten 
sein.  Hinzugekommen  ist  noch  in  neuerer 
Zeit  eine  Diss.inaug,  von  O,  Du  ff  er,  Hai.  1848. 
Würde  nun  m.  £.  ein  besseres  Ergebniss,  bei 
Lage  der  Sache,  wie  sie  einmal  ist,  selbst 
durch  eine  ausfuhrliche  Abhandlung  über  die 
ganze  Lehre  nicht  zu  erreichen  sein,  (vergl. 
Heimb erger  im  Archiv  Bd.  XI.  p.  254.)  so 
wird  es  hier  nur  darauf  ankommen ,  das  Streit- 
material in  seinen  Hauptgegensätzen  und  in 
den  Ausgangspunkten  zu  den  daraus  zu  ziehen- 


den Konsequenzen  darzulegen,  und  die  Gründe 
der  diesseits   angenommenen  Anucht  anzu- 
deuten.   L  Wir  haben  zwei  Hauptstellen  des 
B.  R.  als  Quellen:  fr.  48.  pr.  de  Vulg.  etpup. 
subst  und  c.  9.  de  Impuh,  subst,,  deren  dann  noch 
in  §.  1. 1.  Ä.  /.  und  c.  7.  §.  1.  8.  de  Cur,  furioti 
(s.  zur  letzteren  Du  ff  er  L  l.  p.  88.)  Erwähnung 
geschieht.    Der  Inhalt  der  ersteren  ist  an  sich 
nicht  weiter  zu  erheblichen  Meinungsverschie- 
denheiten Veranlassung  geworden.   (S.  jedoch 
Mühlenbruch  Bd.  XL.  S.  482.  und  Düffer 
L  L  p.  18  sq.)    Davon,  dass  dem  nur  genannten 
pubes  muttu  auch  anderweit  Testirunffthige 
gleich  zu  beurtheilen  seien ,  (vom  furiosus  ynid 
dies  ausdrücklich  gesagt,)  kann  kein  Zweifel 
sein,  indem  der  konkrete  Fall  der  Beurthei- 
lung  des  Regenten   unterliegt,   dieser  aber 
darin  nicht  beschränkt  ist.    Es  kann  femer 
keinen  Anstand  haben,  in  Betreff  Wahnsinni- 
ger diese  Vorschrift  als  fortbestehend  zu  be- 
trachten, auch  nachdem  c  9.  d,  (nach  der  dies- 
seits gebilligten  Ansicht,)  einen  eigentlichen 
Rechtssatz  geschaffen  hatte.    Deshalb  ist  auch 
die  Frage  irrelevant,  ob  der  Vater  das  Rind  in 
potestate  habe,  was  in  der  Stelle  allerdings 
wohl  vorausgesetzt  zu  denken  ist.    Das  Ver- 
hältniss  dieser  Quasipupillarsubstitution  zur 
eigentlichen  Pupillarsubstitution  ist  aber  das, 
dass  der  Vater   dem   unmündigen   geistes- 
kranken  Kind  pupillariter   schlechthin  und 
eventuell,  wenn  es  die  Grenze  der  Mündigkeit 
Überschreitet,    quasipupUlarisch    substituiren 
kann;  letzteres  ist  ihm  aber  auch  von  Anfang 
an  unbenommen.    Das  Nämliche  gilt  von  der 
Quasipupillarsubstitution  auf  Qrund  der  cS.d, 
soweit  der  paterfam.  bezüglich  eines  wus  da- 
von Gebrauch  macht.    Dagegen   gehen  die 
Ansichten  über  diese  letztere  Stelle,  mit  der 
Ausnahme  (worin  nur  L ö hr  nach  c.  7.  de  Curat, 
furios,  eine  Aenderung  annimmt,  s.  dagegen 
Düffer  l.  l,  p.  41  sq.),  dass  darin  von  einer 
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1.  Der  Vater  eines  unmündigen  wie  mündigen  wegen  Taubstummheit,  Wahn- 
sinns, oder  in  Folge  gerichtlicher  Erklärung  für  einen  Verschwender  testirunfUhigen 
Kinds  kann  auf  sein  Verlangen  vom  Begenten  fiir  den  Fall,  dass  es  diese  Fähigkeit 
nicht  wieder  erlangt,  und  ihm  nicht  erst  noch  Notherben  geboren  werden,  die  Be- 
fugniss  beigelegt  erhalten,  diesem  Kind  einen  Erben  zu  ernennen.  Der  Inhalt  eines 
solchen  Testaments  und  seine  Wirksamkeit  sind  hier  ganz  von  dem  Inhalt  der 
ertheilten  Befugniss  abhängig;  das  Bechtsverhältniss  besteht  kraft  der  Gnade  und 
Machtvollkommenheit  des  Begenten  als  solches. 

2.  In  Betreff  wahnsinniger  Elinder,  mündiger  wie  unmündiger,  steht  den  Eltern 
ohne  Unterschied  die  der  Pupillarsubstitution  analoge  Befugniss  zu,  ihnen  Substitu- 
ten oder  Erben  zu  ernennen  und  zwar  mit  folgenden  näheren  Bestimmungen: 


Befugniss  der  Ascendenten  ohne  Unterschied 
die  Bede  ist,  Ton  yom  an  darin  auseinander, 
dass  die  von  jeher  gemeine  und  herrschende 
Meinong  (s.  Du  ff  er  L  /.  p.  18  sq.)  darin  im 
Wesentlichen  nur  eine  Nachbildung  der  Pu- 
piUaisubstitation  anerkennt,  der  gemäs  dann 
der  Ascendent  auch  über  des  Kinds  Vermögen 
selbst  testiren  könne,  während  Andere  (Un- 
terholzner,  Löhr,  Fuchta,  Fritz,  Vaif- 
ger  o  w)  demselben  nur  die  Befugniss  bezüglich 
des  dem  Kind  von  ihm  selbst  hinterlassenen 
Vermögens  beilegen,  wonach  sie  also  gewisser- 
maassen  als  eine  nur  modifizrrte  Vulgarsubsti- 
tution,  d.  i.  als  eine  fideikonmiissarische  er- 
scheinen würde.  Obwohl  die  praktische  Be- 
leTanz  dieser  KontroTerse  bei  Seite  tritt,  wenn 
man  die  unter  Nr.  U.  nachher  enthaltene  Mei- 
nung darüber,  was  die  Praxis  selbstständig  ge- 
schaffen hat,  theilt,  so  soll  doch  die  diesseitige 
Ansicht  über  jene  Kontroyerse  nicht  zurück- 
gehalten werden ,  indem  die  communis  opinio 
der  deutschen  Praxis  durch  die  über  den  Inhalt 
der  c  9.  d,  unleugbar  einen  respektabeln  posi- 
tiven Halt  gewinnt.  Ich  kann  nun  nicht  leug- 
nen, dass  ich  die  Gründe  des  Dissensus  der 
Neueren  gegen  die  letztere,  welche  Vange- 
row  bei  deren  Rekapitulation  für  überwiegend 
hält,  der  Ausführung  Mühlenbruch's  Bd. 
XLI.  S.  8  ff.  (vergl.  dazu  Du  ff  er  L  L  bes. 
p.  27  sq.)  gegenüber  nicht  für  gewachsen  halte, 
finde Tielmehr,  dass  letztere  die  ersteren  Schritt 
für  Schritt  widerlegen.  Mich  bestimmt,  indem 
ich  Ton  der  mikrologischen  Erörterung  aller 
für  und  wider  aufgeführten  exeget.  imd  dog- 
mat  Gründe  absehe,  zum  Beitritt  zur  gemeinen 
Inteipretation  besonders  folgende  selbststän- 
dige Erwägung.  Wäre  die  beschränkende 
neuere  Auffassung  die  richtige ,  so  wäre  in  der 
Anordnung  Justinian's  in  der  That  nichts  weiter 
enthalten,  als  ein  Fideikommiss;  dessen  wegen 
hätte  es  eines  neuen  Bechtsinstituts,  als  welches 


Justinian  den  Inhalt  der  c  9.  unverkennbar 
einleitet  QmmanU.  intuüu  indulgemus  parentib,) 
und  vorträgt,  nicht  bedurft    (Vergl.  Dil ffer 
L  l,  p.  25  sq.)    Auch  dann  nicht,  wenn  dem 
filius  mente  capitis  nicht  mehr  als  die  portio 
legiiima  zugewendet  i^orden  ist    Nur  die  Be- 
schwerung der  port.  leg.  mit  einem  Fideikom- 
miss nämlich  wäre  einzig  und  allein  dann  das 
Besondere  und  Neue ,  was  Justinian  einführte, 
wie  auchPuchta  Vorles.  Bd.  II.  S.  856.  ganz 
richtig  anerkennt    Ich  Qrage  nun  aber,  was 
hätte  dann  die  wiederholte  Bezugnahme  auf 
AiepupüL  subst.,  und  die  Aufnahme  der  Stelle 
in  den  Titel  de  Itupub.  et  aL  subsL ,  was  die  Fas- 
Btmg  derselben  gerechtfertigt?  was  namentlich 
die  Relation  der  Konst.  in  §.  1.  /.  d,?    Die  Be- 
zugnahme wider  das  letzte  Argument  auf  das 
Verhältniss  derselben,  als  Relation,  zur  Konst. 
selbst,  ist  offenbar  der  doktrinellen  Verflech- 
tung dieser  Relation  in  der  bezüglichen  Insti- 
tutionenstelle gegenüber  ohne  alles  Gewicht. 
(Vergl.  Du  ff  er  L  l.  p.  22  sq.)    Femer  —  wäre 
die  iftuere  Meinung  die  richtige,  wozu  hätte 
dann  die  Rücksicht  auf  die  Intestaterben  (und 
Pflichttheilsberechtigten)    erster    (suos)    und 
zweiter  Klasse,  des  wahnsinnigen  Kinds  ge- 
boten  scheinen   können?    Diese   gehen   als 
solche  den  Testator  nichts  an,  der  seiner  Pflicht 
gegen  letzteres  durch  die  portio  Z«^.  vollständig 
Genüge  geleistet  hat,  also  ihm  auchfideikom- 
missarisch    substituiren     konnte.     Dagegen 
kann  auch  nicht  etwa  erwidert  werden ,  dass  ja 
doch  dies  nicht  konsequent  durchgeführt  sei, 
indem  ad  unum  vel  certos  vel  omnes  eandem  fieri 
substä,  oportet;  denn,    wäre   das  Justinian's 
Wille  gewesen,  so  wäre  ja  die  ganze  Verord- 
nung für  diesen  Fall  auf  nichts  Anderes  als  ein 
Geh ot  der  dann  noth  wen digenint estat- 
erb folge  hinausgekommen,  und  dann  könnte 
von  substUuUo  gar  nicht  die  Rede  sein.    Viel- 
mehr ist  gerade  das  das  Eigenthümliche  der 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


440 


Sechstes  Bucli.    Drittes  Kapitel. 


"  1,  die  Ascendenten,  welche  quasipupillariter  sobstitoiren  wollen,  müssen  zu 
dem  Kind  in  solchem  Verhältniss  stehen,  dass  sie  dasselbe  als  Notherben  in  ihren 
Testamenten  einsetzen  müssten; 

2,  sie   müssen  femer,    wie  bei  der  Pupillarsubstitntion,   für  sich  selbst  ein 
Testament  errichten,  und  in  diesem  dem  Kind  mindestens  den  Pflichttheil  hintea^ 


3,  Sind  mehrere  Ascendenten  vorhanden,  welchen  diese  Befdgniss  danach 
zusteht,  und  welche  sie  ausüben,  so  gestaltet  sich  bei  einem  solchen  Zusammen- 
treffen von  Quasipupillarsubstitutionen  die  Sache  so,  dass  der  oder  die  Substituten, 
welche  einer  der  mehreren  Ascendenten  ernennt,  allemal  das  von  ihm  dem  Kind 
zugewendete  Vermögen  erhalten;  was  aber  dessen  eigenes  Vermögen  anlangt,  so 


Vorschrift,  dass  ein  parens  auch  nur  einen 
(oder  einige)  der  sonst  konkurrirenden  In- 
testaterben 1.  und  2.  Klasse  des  wahnsinnigen 
Kinds  zu  dessen  einzigen  Erben  soll  er- 
nennen können.  (Das  gerade  hebt  die  Instit.- 
Stelle  als  wesentlich  hervor,  —  liceat  eiSy  etsi 
puberes sinty  ad  exemplum pup.  suhstiL  cer- 
tas  personas  —  aus  der  Zahl  der  Descen- 
denten  —  suhsiituere.)  Wenn  Vangerow 
S.  189.  diese  Maasregel  im  Sinn  der  diesseiti- 
gen Ansicht  hart  und  unbegreiflich  findet,  so 
veranlasst  ihn  dazu  die  Gestaltung  der  Sache 
in  den  beiden  Fällen,  dass,  wenn  ein  Wahn- 
sinniger einen  consanguineus  und  einen  uteri- 
nu8  hat,  die  Mutter  allein  letzterem  des  Wahn- 
sinnigen Vermögen  zuwenden  musse,und  dass, 
wenn  z.  B.  der  grösste  Theil  des  Vermögens 
▼om  Vater  herrühre  und  im  vorigen *Fall  der 
consanguineus  allein  da  sei,  der  Vater  diesen 
einsetzen  müsse,  die  Mutter  aber  das  Vermögen 
Jedem  nach  Belieben  zuwenden  dürfe;  das  sei 
doch  eine  unerträgliche  Absurdität.  Wenn  das 
Alles  wahr  wäre,  so  würde  es  mich  doctfnicht 
im  Geringsten  an  der  Richtigkeit  der  diesseiti- 
gen Ansicht  beirren,  eingedenk  gar  mancher 
Konstitutionen  Justinian's  erbrecbtlichen  In- 
halts, bei  denen  er  nur  die  regelmässige  oder 
häufigere  Gestaltung  der  Verhältnisse  vor 
Augen  gehabt,  und  verwickeitere  Fälle  ganz 
ausser  Acht  gelassen  hat.  (Vergl.  auch  M  ü  h  - 
lenbruch  Bd.  XXIV.  f.  gegen  solche  Art  von 
Gegenargumenten.)  So  darf  man-  namentlich 
auch  hier  den  Sinn  nicht  streng  nach  dem 
Buchstaben  messen,  denn  sonst  dürfte  nach 
dem  Schlusssatz  unbestreitbar  nur  ein  liber 
sapiens  y  nicht  ein  furiosus  dem  anderen  sub- 
stituirt  werden!  Was  hindert  aber  unter 
fratres  auch  die  Halbbrüder  zu  verstehen? 
Es  begreift  ja  frater  sowohl  den  germanua 
wie  den  consang,  und  uterinus  in  sich,  s.  §.  2. 
/.  de  NvpL  jfr.  10.  §.  13.  de  Gradib,  et  adfin. 


Wer  versichert  uns  dessen,  dass  Justinian 
überhaupt  an  Stiefgeschwister  gedacht  habe? 
Höchstens  lässt  sich  sagen,  dass  dergl.  nach 
den  Worten  sin  vero  etc.  nicht  ausgeschlossen 
seien,. —  aber  mit  welcher  Sicherheit?  Es 
scheint  also  allerdings,  dass  Justinian  die  Ge- 
schwister des  furiosus  als  solche,  und  nicht  ge- 
rade als  vom  Testator  abstammende  bezeichnen 
^Ute.  (S.  schon  Madihn  Opusc,  I.  p.  65^  da- 
gegen Schott  unparth.  Krit.  7.  Bd.  S.  281.)  — 
Endlich  ist  ja  doch  der  ganz  natürliche  und  ein- 
fache Sinn  der  Worte  liceat  iisdem  etc.  der:  die 
portio  leg.  müsse  darum  hinterlassen  werden, 
damit  das  väterliche  Testament,  worin  die 
Substitution  angeordnet  worden,  nicht  ange- 
fochten werden  könne.  (In  meiner  lieber- 
Setzung  der  Stelle  im  deutschen  Corp.  Jur.  ist 
der  mögliche  Doppel-  oder  mehrfache  Sinn 
nachgeahmt.)  Ich  beziehe  also  ad  exempl. 
pupiü.  zu  substituiio,  wie  Ein  Wort,  nicht  zu 
querela  nuüa  etc.  Ich  mache  selbst  darauf 
aufmerksam,  dass  die  Ausdrucksweise:  occa- 
sione  hujusmodi  suhstiL  etc.  etwas  Unklares 
hat;  wenn  aber  Vangerow  S.  186  f.  und 
Mühlenbruch  S.  Ißff.  den  Satz  so  verstehen, 
dass  die  übergangenen  Notherben  des  menle 
captus  {pccas.  subst.)  ad  exempl.  pup,  die  querela 
anstellen  können,  (indem  es,  wie  Mühlen- 
bruch hinzusetzt,  genüge,  wenn  nur  wenig- 
stens Einer  eingesetzt  sei,  —  was  nützte  denn 
aber  das  den  übergangenen  ?)  so  ist  ja  in  der 
ersten  Hälfte  der  Stelle  von  solchen  aus- 
drücklich nicht  die  Hede,  sondern  ^elmebr 
vorausgesetzt,  si  nee  alia  proles  descendeniitm 
(ausser  dem  menie  captus)  parentibus  sit.  Die 
Auffassung  der  beiden  gen.  Rechtslehrer  ist 
also  unmöglich.  IL  Fuchta  Gew.-R.  Bd.  II. 
S.  68  ff.  (vergl.  Fand.  §.  479:  und  Vorles.  dazu,) 
hat  den  Beweis  gefuhrt,  dass,  die  gemeine 
Interpretation  der  c.  9.  d.  mag  die  richtige  sein, 
oder  nicht,  die  Praxis  des  gemeinen  R.  in 
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schliesst  die  Befagniss  desjenigen  Ascendenten,  welchem  vor  dem  anderen  die  Pflicht 
der  Erziehung  des  Kinds  obgelegen  hätte,  (s.  §.  140.  S.  121.  135  fiF.)  und  der  ihm 
somit  persönlich  näher  steht,  die  der  übrigen  aus. 

4,  In  der  Wahl  der  Substituten  ist  der  Ascendent  in  sofern  beschränkt,  dass 
er,  wenn  das  Kind  oder  er  selbst  Intestaterben  erster  lüasse  hat,  diese  allein  zu 
Erben  einsetzen  kann;  dritte  nur,  wenn  es  an  beiden  fehlt  Indessen  braucht  er 
die  Eander  des  Wahnsinnigen,  oder  seine  eigenen  nicht  sämmtlich  zu  berücksich- 
tigen, sondern  er  hat  unter  den  ersteren  die  Wahl,  einen  oder  einige  zu  Erben  zu 
ernennen,  und  die  übrigen  auszuschliessen;  dies  ist  aber  auch  nothwendig,  wenn 
solche  vorhanden  sind,  und  erst  wenn  es  an  solchen  fehlt,  hat  er  unter  seinen 
eigenen  Kindern  in  gleicher  Weise  die  Auswahl. 


Deutschland  seit  dem  Mittelalter  wirklich  eine 
solche  Quasipupillarsubstitution  geschaffen 
habe,  wie  sie  jener  gemäs  von  Justinian  beab- 
sichtigt gewesen  sei.  Daran,  dass  hierdurch, 
wäre  selbst  die  diesseits  unter  Nr.  I.  verthei- 
digte  Auslegung  nicht  die  richtige,  also  in  der- 
selben nur  der  Anstoss  zum  Betreten  der  ab- 
weichenden Bahn  gegeben,  wirklich  ein  neuer 
Rechtssatz  gebildet  und  dieser  als  solcher  zu 
befolgen  sei,  lässt  sich  schon  um  deswillen 
nicht  zweifeln,  weil  die  Interpretation  der 
Stelle  bis  auf  den  heutigen  Tag  so  ungemein 
bestritten  ist  Bis  zum  Austrag  eines  solchen 
Streits  wird  aber  ein  konstantes  Produkt  der 
Praxis  von  Jahrhunderten  respektirt  werden 
müssen,  und  mag  man  noch  so  fest  von  der 
theoretischen  lUchtigkeit  seiner  Ansicht  über- 
zeugt sein,  so  wird  schon  die  Besonnenheit  ab- 
mahnen, durch  ein  solches  doch  nur  sub- 
jektives Moment  sich  bestimmen  zu  lassen,  an 
einem  Satz  unter  Bezugnahme  darauf  zu  rüt- 
teln, weil  ihm  nur  ein  gleiches  zu  Grunde 
liege.  Mit  grösstem  Recht  aber  darf  in  dem- 
selben vielmehr  eine  organische  Fortbildung 
eines  wirklichen  Kechtainstituts,  derPupillar- 
substitution,  anerkannt  werden,  wie  besser 
legitimirt  niemals  eine  aus  der  fort  und  fort 
gehegten  und  angewendeten  Ansicht  der  Ju- 
risten hervorgegangen  ist  Und  wenn  dabei 
noch  so  viele  durch  die  Existenz  des  Instituts 
hervorgerufene  und  nicht  gelöste  Kontroversen 
und  Zweifel  von  untergeordneter  Natur  ent- 
stehen und  vorläufig  bleiben,  so  kann  das  an 
seiner  Berechtigung  zur  Existenz  nicht  irre 
machen,  sondern  nur  zu  einem  gedeihlichen 
Zusammenwirken  auffordern,  um  jene  zu  lösen. 
III.  Die  hauptsächlichsten  der  unter  vor.  Nr. 
angedeuteten  Kontroversen  sind,  nach  der 
Keihenfolge  der  damit  zusammenhängenden 
Sätze  im  Text  folgende:  1,  ob  auch  unmün- 
digen furiom  substituirt  werden  könne?  Sie 


ist  zu  bejahen,  s.  Schrader  Comm,  ad  Inst. 
§.  1.  Ä.  t  und  vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XL. 
S.  490.  Es  ist  auch  Streit  darüber  gepflogen 
worden,  welche  Art  von  Geisteskrankheit  hier 
eigentlich  zu  verstehen  sei?  S.Mühlenbruch 
Bd.XLL  S.  1.,  welcher  nach  den  Worten  des 
Gesetzes  einen  mente  capius  —  perpetuo  erfor- 
dert, und  also  die  Substitution  bei  einem  furios. 
mit  lichten  Zwischenräumen  ausschliesst  Ich 
kann  darin  keine  nothwendige  Voraussetzung 
finden ;  auch  ist  der  furiosus  in  fr.  43.  pr.  d, 
ausdrücklich  erwähnt,  von  ihm,  wie  von  jenem 
in  c.  9.  kommt  vor:  si  resipuerit,  S.  auch 
Du  ff  er  l,  L  p.  40.  Ich  glaube  daher  allgemein 
eine  solche  Geisteskrankheit  verstehen  zu  müs- 
sen, welche  den  Kranken  unfähig  zum  Testiren 
macht,  so  lange  er  daran  leidet  2,  Ob  auch 
einem  enterbten  Kind  substituirt  werden 
könne?  Viele  Juristen  bejahen  sie;  s.  die  bei 
Mühlenbruch  Bd.  XU.  S.  8. «  Gen.  A.  M. 
Du  ff  er  L  l.  p.  35.  Ich  bleibe  bei  den  Worten 
des  Gesetzes  stehen.  3,  Ob  der  Ascendent  für 
sich  selbst  ein  Testament  errichten  müsse ;  die- 
ses ist  sicher  zu  bejahen.  Mühlenbruch 
S.  3  f.  Düffer  l  l.  p.  34  sq.  4,  Schwierig- 
keiten macht  der  unter  Nr.  3,  im  Text  erwähnte 
Punkt  Deshalb  warfen  sich  denn  die  Ver- 
theidiger  der  hier  bestrittenen  Ansicht  auf  ihn, 
um  darzulegen,  dass  die  diesseitige  dabei  in 
eine  unlösbare  Verwirrung  gerathe,  s.  bes. 
Vangerow  S.  190f.  Viel  Beifall  hat  die  Mei- 
nung gefunden,  dass  die  verschiedenen  Sub- 
stitutionen wie  aus  Einem  Testament  neben 
einander  bestehen.  Am  meisten  mögte  für  die 
im  Text  angenommenen  zwei  ältere  kombini- 
rende ,  und  resp.  distinguirende  Ansicht  spre- 
chen; in  sofern  nämlich  die  Substitution  eine 
aus  dem  Verhältniss  der  Ascendenten  zum 
Kind  entspringende  Befugniss  ist,  die  also 
möglicher  Weise  jedem  zusteht,  scheint  mir 
bei  der  Konkurrenz  der  Ausübung  die  Keihen- 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


442 


Sechstes  Bach.    Drittes  Elapitel. 


5,  Diese  Substitation  ist  nur  dann  möglich,  wenn  das  Kind  nicht,  Mher 
testirfähig,  selbst  ein  Testament  errichtet  hat,  ein  solches  bleibt  beim  Verlust  dieser 
Fähigkeit  bestehen.     (S.  §.  167.  I  1.) 

6,  Die  Substitation  erlischt  mit  dem  Wegfall  des  Grands  der  BeAigniss  dazu, 
also  wenn  das  ELind  aach  nur  vorübergehend  geistig  gesund  wird,  um  selbst 
tcstiren  za  köimen;  auch  wird  sie  durch  die  Geburt  eines  Nothevben  des  Kinds, 
weil  ein  solcher,  oder  eines  eigenen,  sofern  dieser  nach  dem  Satz  unter  Nr.  4, 
hätte  eingesetzt  werden  mfissen,  aufgehoben. 

§.  177. 

V.     Anomale  Testamente  rücksichtlich  des  Inhalts. 
1.  Soldatentestamente. 

Wie  die  Errichtung  eines  Soldatentestaments  von  eigentlichen  Förmlichkeiten 
so  gut  wie  ^anz  entbunden  ist,  (s.  §.  170.  A.)  ebenso  leiden  auf  diese  Testamente 
in  Ansehung  des  Inhalts  viele  wichtige  und  wesentliche  der  in  den  bisherigen 
Paragraphen  vorgetragenen  Begeln  keine  Anwendung  K  Vielmehr  bilden  die  Sol- 
datentestamente zu  denen  der  Nichtsoldaten  auch  hierin  einen  solchen  Gegensatz, 
dass  die  Abweidfungen  besonders  zusammenzustellen  sind  K 


folge  darin  durch  die  anderweit  anerkannte 
Abstufung  dieses  Verhältnisses  bedingt,  wel* 
ches  man  in  gewissem  Sinn  als  das  elterliche 
Recht  bezeichnen  kann,  und  sich  in  dem  Recht 
zur  Erziefaimg  wirksam  zeigt.  Da  aber  dieses 
Yerhältniss  sich  nicht  über  des  Kinds  und  das 
ihm  zugewendete  Vermögen  hinaus  erstreckt, 
und  in  den  übrigen,  eventualiter  bezüglich  des 
ersteren  unwirksamen,  Substitutionen  anderer 
Ascendenten,  welche  dem  Kind  ebenfalls  etwas 
von  ihrem  Vermögen  zuwenden,  mindestens 
der  bestimmte  Wille  des  Testators  ausge- 
sprochen ist,  welche  Person  eventuell  dieses 
letztere  Vermögensstück  bekommen  soll,  so 
läsBt  sich  dessen  hierin  ausgesprochener 
Wille  sehr  wohl  in  der  Gestalt  eines  Fidelkom- 
misses aufrecht  erhalten.  Diese  Ansicht  ver- 
treten namentlich  Mühlenbruch  Bd.  XLI. 
S.,34.  imd  Puchta  §.  479.  ^;  es  würden  also 
hier  hintereinander  folgen:  der  Vater,  die 
Mutter,  die  Qrosseltem  u.  s.  w.  5,  Dass  der 
Testator  sämmtlichen  etwa  vorhandenen  Kin- 
dern des  Wahnsinnigen  den  Pflichttheil  hinter- 
lassen müsse,  wie  Puchta  lehrt  (§.  479.  o)), 
wäre  eine  Abweichung  v.  der  c.  9.  d.,  s.  dagegen 
Du  ff  er  l.  L  p.  37  ssq.  In  der  Alternative, 
zwischen  den  klaren  Worten  der  Stelle  und  den 
Anforderungen  der  Billigkeit  zu  wählen,  kann 
ich  freilich  nicht  schwanken;  wenn  aber 
Puchta  jenen  Satz  als  durch  das  Gewohn- 
heitsrecht begründet  aufstellen  zu  können 
glaubt,  so  will  ich  ihm  gern  beitreten,  sobald 
mir  dasselbe  in  diesem  Punkt  nachgewiesen 


sein  wird.  6,  Wenn  der  nach  Errichtung  des 
Testaments  genesene  merUe  capitis  später  einen 
Rückfall  erleidet,  haben  Manche  ein  Wieder- 
inkrafttreten der  Substitution  angenommen. 
Dies  lässt  sich  nicht  begründen;  es  widerstrei- 
tet den  Worten  des  Gesetzes,  sipostea  etc,  und 
alle  Versuche,  Modalitäten  und  Beschränkun- 
gen zu  rechtfertigen,  arten  in  Willkühr  aus. 

7,  Darüber,  dass  die  Substitution  durch  Nach- 
geborene des  Wahnsinnigen  wie  des  Testators 
rumpirt  werde,  ist  man  ziemlich  einverstanden; 
s.  Mühlenbruch  S.  87  ff.  Düffer  l,  L  p.  48. 

8,  Andere  Erlöschungsgründe  des  Testaments 
verstehen  sich  nach  den  Regeln  der  Analogie 
von  selbst  9,  Man  hat  die  Befugniss  zur 
Quasipupillarsubstitution  auch  auf  verwandte 
Fälle  ausdehnen  wollen,  auf  Taubstumme,  Ver- 
schwender u.  8.  w.  Es  ist  kein  ausreichender 
Grund  dazu  vorhanden.    S.  d  e  n  s.  S.  4 1  ff. 

1  Das  Folgende  hat  blos  auf  eigentliche  Sol- 
daten Bezug,  nicht  auf  solche  Nichtsoldaten, 
welche  u.  U.  formell  wie  jene  testiren  können, 
8.  §.  170.  Anm.  7.  Einzelnes  ist  um  des  Zusam- 
menhangs willen  und  in  sofern  es  in  blosseii 
Konsequenzen  besteht,  anderwärts  schon  in 
den  Anmm.  erwähnt  worden.  (Die  Citate  h.  t. 
bedeuten  de  Test,  müü.) 

2  Nach  fr.  13.  §.  2.  Ä.  U  fr.  7.  §.  1.  de  Leg,  IIL 
fr.  15.  de  Mortis  caussa  donai,  und  c.  5.  h,  t. 
pflegt  gelehrt  zu  werden,  dass  Soldaten  aach 
Erbunfähige  einsetzen  könnten,  und  dies  ist 
dann  von  Mühlenbruch  Komm.  Bd.  XL.II. 
S.  74ff.  dahin  berichtigt,  es  solle  soviel  heissen^ 
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1«  Soldaten  brauchen  ihre  Noth-  und  Pflichttheikerben  nicht  in  der  gesetzlich 
vorgeschriebenen  Weise  zu  bedenken,  (vergl.  §.  195.)  sondern  ihr  Testament  ist 
anch  dann  gültig,  wenn  sie  dieselben  völlig  mit  Stillschweigen  übergangen  haben, 
vorausgesetzt  nur,  dass  der  Testator  das  Vorhandensein  der  Kinder  kannte  ^  War 
ihm  dieses  unbekannt,  oder  stand  er  in  dem  Irrtbum,  dass  seine  Kinder  mit  Tod 
abgegangen  seien,  so  gilt  das  Testament  nicht ^.  Kannte  er  die  Schwangerschaft 
seiner  Frau  nicht,  so  wird  dasselbe  durch  die  Greburt  des  Postnmus  gewöhnlicher- 
maassen  rumpirt^,  ausgenommen,  wenn  er  seinen  Willen  dahin  bestimmt  kund 
gegeben  hat,  dass  er  auf  allen  Fall  so  testirt  haben  wflrde^.  Auch  kann  in  einem 
Soldatentestament  ein  bereits  eingesetzter  Notherbe  wieder  enterbt  werden,  während 
in  demselben  Testament  eines  anderen  Testators  durch  die  Enterbung  die  einmal 
geschehene  Einsetzung  eines  Notherben  nicht  wieder  au%ehoben  werden  könnte  ^. 
(S.  §.  197.  1.) 

2.  Der  Soldat  ist  beim  Testiren  nicht  an  die  Regel  gebunden,  dass  man  über 
sein  ganzes  Vermögen  verfügen  muss,  und  nicht  theilweise  Intestaterbfolge  eintreten 
kanii  (s.  §.  172.  11.  z.  A.);  er  kann  vielmehr  den  Erben  auch  nur  auf  bestimmte. 
Gegenstände,  oder  auf  einen  Theil  einsetzen,  so  dass  er  dann  bezüglich  des  Ueber^ 
rests  testamentslos  beerbt  wird^.     Freilich  muss  in  dieser  Hinsicht  der  Wille  des 


als,  die  Disposition  sei  nicht  ungültig;  auch 
wenn  der  Testator  die  Bedingung  der  (sp&ter 
eintretenden)  Fähigkeit  nicht  ausdrücklich 
beigefügt  habe,  wie  das  im  Testament  eines 
Nichtsoldaten  geschehen  müsse.  Die  Stellen, 
soweit  sie  eine  bestimmte  Beziehung  enthalten, 
betreffen  lauter  unpraktische  F&lle,  und  da 
die  Doktrin  von  der  Wirksamkeit  dieser  Be- 
dingung überhaupt  eine  unrichtige,  und  bis  aaf 
einen  einzigen,  Ton  der  gemeinen  Meinung 
erst  aufgebrachten  Fall,  eine  unpraktische  ist, 
(s.  §.  160.  Anm.  *  2.  2,  und  §.  167.  Anm.  i»  a.  E.) 
BD  würde  die  ganze  praktische  Ausbeute  bezüg* 
lieh  des  Soldatentestaments  etwa  darin  be- 
stehen, dass  in  einem  solchen  erst  durch  Be- 
stätigmig  der  Staatsgewalt  zu  schaffende 
juristische  Personen,  ohne  die  ausdrückliche 
Bedingung,  dass  diese  erfolge,  zu  Erben  ein- 
gesetzt werden  können.  Einer  weiteren  Aus- 
dehnung etwa  auf  einige  Fälle  relativer  Erb- 
unfahigkeit  (s.  das.  Nr.  11.  B.)  steht  der  Satz 
des  c.  5.  h.  t.  entgegen,  dass  auch  Soldaten 
solche  Personen  nicht  zu  Erben  einsetzen  dür- 
fen, quos  lex  speciaüler  proMbuerit  Hiemach 
ist  das  Resultat  zu  geringfügig,  um  seiner  im 
Text  zu  gedenken.  Was  dagegen  umgekehrt 
das  ausdrückliche  Verbot,  muUeres  probrosas 
€iUf  in  qu€u  turpis  suspido  cadere  potest,  nee  ex 
iestamento  mäüis  aliquid  capere  posse^  klangt, 
(fir.  41.  §.  1.  A.  t)  so  yerweise  ich  deshalb  auf 
§.  167.  Anm.  ^,  und  bemerke  nur  noch,  dass 
Mtthlenbruch  Bd.  XLII.  S.  75.  ^  entweder 
seiner  Bd. XXXIX.  S.  276  f.  vorgetragenen  An- 


sicht untreu  geworden  ist,  oder  dieses  Verbot 
auf  eine  nicht  überzeugende  Weise  in  einer  be- 
schränkten Anwendung,  auf  Soldaten  allein, 
festhalten  zu  können  glaubt,  während  diesen 
sonst,  gerade  umgekehrt,  überall  fast  unge- 
bundene Willkühr  im  Testiren  eingeräumt  ist. 

8  §.  6.  /.  Ä,  t  fr.  27.  §.  2.  de  Inioff,  iestamento, 
c.  9. 24.  et  Uli.  eod.  Hieran  ist  durch  Nov.  115. 
cSssq.  nichts  geändert,  s.  Francke  Notherbr. 
S.  453  ff.  Mühlenbruch  Bd.  XXXV.  S.  218. 
Bd.  XLU.  S.  78. »,  Göschen  Vorles.  Bd.  ID. 
§.  898.  S.  290. 

*  C.  9. 10.  Ä.  U 

5  Fr.  86.  §.  2.  Ä.  t.  c  10.  Ä.  U  Vergl.  noch  die 
bes .-Bestimmungen  in  fr.  33.  pr.  —  §.  3.  h.  t. 

ö  Fr.  7. 8.  h,  i,  ( —  Hern  est,  et  si  arrogaverit 
filium,  neposve  successerit  in  locum  filü)',  s. 
noch  fr.  9.  eod.  —  et  ei  nato  filio  vivo  se  maluit 
eodem  testamento  durante  decedere  j  videtur  jure 
militari  refedsse  testamentum. 

7  Fr.  17.  §.  2.  K  u  S.  dazu  Mühlenbruch 
Bd.  XXXVI.  S.  408.  und  Bd.  XLH.  S.  81. 

8  Fr.  7.  de  R.  J.  §.  5.  /.  de  Hered,  instü.  fr.  6. 
h,  t,  8.  auch  Anm.  ^^  a.  E.  Dem  obigen  Fall 
gleich  steht  der,  wenn  ein  fiX.fam.  miles  nur 
über  sein  pecul.  castr,  testirt»  und  hinterher 
paterfcan.  wird  und  zu  anderweitem  Vermögen 
gelangt,  fr.  11.  §.  2.  A.  ^,  anders,  wenn  er  nicht 
Soldat  war,  fr.  19.  §.  2.  de  Castr,  pecul.  Dieses 
Privilegium  ist  übrigens  rein  personell,  nicht 
sachlich  bedingt;  s.  Mühlenbruch  Bd.  XL. 
S.  151. 64.  Vergl  §.  172.  Anm. ». 
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Testators  sicher  feststehen,  and  es  tritt  blos  durch  eine  solche  Vertheilung  der  Erb- 
schaft unter  die  Erben  nach  Quoten,  durch  welche  diese  nicht  erschöpft  wird,  son- 
dern noch  ein  Best  übrig  bleibt,  nicht  etwa  Intestaterbfolge  neben  der  testamentari- 
schen ein,  sondern  es  vertheilt  sich  dieser  verhältnissmiissig  auf  jene^.  Da  also 
m.  a.  W.  die  testamentarische  Erbfolge  hier  die  Intestaterbfolge  nicht  absolut  und 
nothwendig  ausschliesst,  so  findet  auch  unter  mehreren  testamentarischen  Miterben 
in  der  Eegel  kein  Anwachsungsrecht  Statt,  (s.  §.  203.)  sondern,  vermöge  des  ver- 
muthlichen  Willens  des  Testators  nur  dann,  wenn  er  Mehrere  ohne  Benennung  von 
Theilen  für  jeden  eingesetzt  hat,  weil  dann  eintretenden  Falls  jeder  auf  das  Ganze 
berufen  ist,  während  anderen  Falls  die  vakanten  Portionen  den  Intestaterben  zu- 
fallen. Doch  stehen  auch  der  Testaments-  und  Intestaterbe  hier  nicht  etwa  in 
dem  Yerhältniss,  wie  die  Erben  zweier  verschiedener  Erblasser  zu  einander,  sondern 
es  tritt  für  jeden,  sobald  er  den  ihm  zugewendeten  Theil  angenommen,  während 
der  andere  den  seinigen  ausgeschlagen  hat,  die  Noth wendigkeit  ein,  entweder  nun 
auch  den  letzteren  mit  den  daran  geknüpften  Belästigungen  zu  übernehmen,  oder 
von  der  ganzen  Erbschaft  zurückzutreten;  ganz  dasselbe  aber  gilt  dann  auch  nur 
wieder  fUr  und  wider  mehrere  Miterben  vermöge  des  Accrescenzrechts,  mögen  sie 
auf  verschiedene  Yermögensmassen  angewiesen  sein,  oder  nicht  ^^. 


9  C.  3.  Ä,  t 

10  Der  obige  Satz  ruht  auf  fr.  87.  Ä.  U  c.  1.  Ä.  U 
und  fr.  17.  §.  1.  A.  U  in  Kombination  mit  den 
allgemeinen  Regeln  yom  Accrescenzrecht.  Die 
zweite  Stelle  scheint  den  Ausdruck  des  Willens 
und  seinen  Beweis  etwas  anders  aufzufassen, 
wie  die  erste,  indessen  ist  die  Vereinigung  bei- 
der dadurch  herzustellen,  wenn  man  erwägt, 
dass  der  betheiligte  Testamentserbe  hier  zu- 
gleich Intestatmiterbe  war,  und  die  Antwort  so 
auffasst,  dass  der  Anfragende,  Falls  er  nicht 
etwa  substituirt  sei,  durch  die  Intestaterben 
ausgeschlossen,  unter  diesen  aber  selbst  wie- 
der zu  seinem  Erbtheil  participiren  werde, 
wenn  nicht  der  Testator  etwa  ihn  nur  auf  den 
ihm  testamentarisch  zugewiesenen  Theil  habe 
beschränken  wollen.  Yergl.  Mühlenbruch 
Bd.  XLII.  S.  88  ff.  Hierzu  ist  aber  noch  Fol- 
gendes  zu  bemerken:  1,  neben  der  Aus- 
schliessung des  sonst  regelmässig  eintretenden 
Accrescenzrechts  durch  die  Intestaterbfolge  im 
Allgemeinen,  muss  doch  dessen  Wirksamkeit 
nach  allgemeinen  Grundsätzen  dann  eintreten, 
wenn  die  Erbeinsetzung  Mehrerer  von  der  Art 
ist,  dass  concursu  ipso  partes  fluni ^  also  even- 
tuell Jeder  auf  das  Ganze  als  berufen  erscheint; 
es  muss  m.  a.  W.  der  vennuthliche  Wille  des 
Erblassers  auch  hier  vorherrschend  zur  Gel- 
tung gelangen.  Dies  ist  nicht  nur  nirgends  in 
Abrede  gestellt,  sondern  es  ist  auch  indirekt 
in  den  Schluss-Limitationen  der  beiden  ersten 
Stellen  enthalten.  2,  Die  Ausschliessung  ist 
namentlich   anerkannt  für   den   Fall,    wenn 


jedem  der  mehreren  Erben  verschiedene  Be- 
standtheile  des  Vermögens  {bona^  quae  in 
paganico  habehal,  et  quae  in  castris  reliqtät) 
zugewendet  sind;  unbedenklich  auch,  wenn 
sie  anderweit  auf  Theiie  eingesetzt  sind;  von 
diesem  letzteren  Fall  ist  dann  auch  fr.  37.  iL  zu 
verstehen,  sonst  würde  gegen  das  vorgedachte 
Frincip  Verstössen,  wozu  keine  Nöthigung  vor- 
liegt. 3,  Soweit  nun  Accrescenz  Platz  ergreift, 
muss  dies  allerdings  in  gewöhnlicher  Weise  ge- 
schehen, d.  h.  der  betheiligte  Erbe  hat  nicht 
nöthig,  sie  mit  ihren  Folgen  zu  fordern,  son- 
dern sie  tritt  tjpso  jure  ein ;  dies  ist  wieder  eine 
nothwendige  Folge;  allein  nach  fr.  17.  §.  1.  h.  U 
mit  der  eigenthämlichen  Begünstigung  des 
Miterben,  welchem  ein  anderer  Theü  accrescirt, 
dass  er  nicht,  wie  sonst,  nach  fr.  53.  §.  1.  de 
Acqvir,  hered.  dergestalt  deficientes  partes  invi- 
ins  accipit,  sobald  er  zu  seinem  Theil  einmal 
angetreten  hat,  dass  er  die  Schulden  unbedingt^ 
anerkennen  müsste  und  von  der  Erbschaft 
nicht  wieder  loskommen  könnte,  sondern  er 
kann  nunmehr  (was  bei  der  Beerbung  eines 
paganus  nur  in  einigen  Ausnahmefallen  ein- 
tritt, fr.  55.  61.  eod^  sich  noch  entschlieasen, 
die  ganze  Erbschaft  ohne  weiteren  Nachtheil  * 
fahren  zu  lassen.  Es  kann  wenigstens  bei 
Gleichheit  der  Sachlage  und  der  sonst  wider 
den  Miterben  eintretenden  nachtheiligen  Fol- 
gen keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  die  für 
den  Accrescenzfail  in  Folge  der  darin  voraus- 
gesetzten konkreten  Veranlassung  getroffene 
Bestimmung  auch  für  alle  ohne  AusDahme  in 
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3.  Ein  Soldat  kann  aus  mehreren  Testamenten  beerbt  werden,  d.  h.  so,  dass 
diese  neben  einander  bestehen,  und  nicht  noth wendig  das  spätere  das  frühere  auf- 
hebt (S.  §.  179.  n.  A.  5.  c)  Allerdings  gilt  diese  Begel  im  Ganzen  auch  far 
Soldatentestamente,  aber  mit  der  näheren  Bestimmung,  dass  mehrere  dergleichen, 
auch  wenn  sie  einander  dadurch  widersprechen,  dass  in  jedem  über  das  ganze  Ver- 
mögen verfügt,  und  verachiedene  Personen  zu  Erben  eingesetzt  worden,  dennoch 
neben  einander  bestehen,  sobald  der  Testator  im  jüngsten  erklärt  hat,  dass  dieses 
seine  Absicht  sei,  —  und  dass  femer,  wenn  in  den  mehreren  Testamenten,  oder  in 
einem  nur  über  gewisse  Theile  verfügt  worden,  die  Verftigungen  aller  neben  ein- 
ander, soweit  kein  Widerspruch  unter  ihnen  vorhanden  ist,  auch  ohne  solche 
ausdrückliche  Erklärung  gelten;  ein  blos  theilweiser  Widerspruch  eines  späteren 
Testaments  hebt  übrigens  das  frühere  nur  theilweise  auf.  Die  in  den  verschiedenen 
neben  einander  bestehenden  Testamenten  ernannten  Erben  sind  wie  Miterben  aus 
einem  und  demselben  Testament  zu  betrachten  ^^.  Einem  späteren  Testament  steht 
hierin  ein  Kodizill  in  sofern  gleich,  als  der  Soldat  in  einem  solchen,  zu  einem 
schon  errichteten  Testament  gemachten  noch  Erben  ernennen  kann,  indem  auf  die 
hierdurch  ausgedrückte  Verschiedenheit  der  Form  der  letztwilligen  Verfugung  eines 
Soldaten  überhaupt  nichts  ankommt  ^^. 

4.  Ein  Soldat  kann  einen  Erben  sowohl  bis  zu  einem  gewissen  Zeitpunkt 
und  einen  anderen  von  diesem  an,  als  überhaupt  erst  von  einem  späteren  Zeitpunkt 
als  dem  seines  Tods  an,  sowie  endlich  unter  einer  Kesolutivbedingung  einsetzen 
(vergl.  §.  173.  I.  II.  A.);  soweit  es  hiemach  an  anderweiten  testamentarischen  An- 
ordnungen fehlt,  tritt  Intestaterbfolge  ein^^  Das  Verhältniss  zwischen  den  hier- 
nach möglicher  Weise  einander  nachfolgenden  Erben  und  die  wahre  Absicht  des 
Testators  ist  dabei  so  anzufassen,  dass  derjenige,  welcher  dem  Vorstehenden  gemäs 
zuerst  zur  Nachfolge  gelangt,  eigentlicher  Erbe  und  Fiduciar,  der  folgende  aber 
Fideikommisserbe  wird**. 

5.  Dem  Vorstehenden  gemäs,  und  nur  eine  andere  Form  einer  der  vorher 
gedachten  Verfügungen  ist  die  dem  Soldaten  ebenfalls  gestattete  Vulgarsubstitution 
iiir  den  Fall,  dass  der  eingesetzte  Erbe  wirklich  Erbe  geworden  ist*^  Etwas 
Eigenthümliches  aber  ist  es,  dass  der  Soldat  eine  Pnpillarsubstitution  anordnen 
kann,  ohne  über  seinen  eignen  Nachlass  zu  testiren,  und  dass  dieselbe  auch  unab- 
hängig von  seinem  eigenen  Testament,  wenn  er  ein  solches  errichtet  hat,  zur  Wirk- 
samkeit gelangt  1«.     (S.  §.  175.) 

Betreff  eines  Soldatentestaments  eintretende  **  Fr.  19.  pr.  36.  §.  1.  ^  <.    Vergl.  Mühlen- 

gelten  müsse.    4,  Eine  eigenthümliche  in  der  bruch  Bd.  XLII.  S.  94  ff.  und  über  fr.  85.  in  f. 

letztgedachten  Stelle  noch  enthaltene  Bestim-  A.  t.  dens.  S.  62.  ^. 

mung  ist  die,  dass,  wenn  ein  Soldat  (fr.  17.  ^  Fr.  36.  pr.  ^ /.,  s.  dazu  dei)8.S.98ff.  Vgl. 

§.  1.  <f.)  aUwn  casirensium  rerum,  alium  cetera-  §.  170.  Anm.  ^, 

rum  scripsUset  (heredem),  quasi  duorutn  homi-  ^  Fr.  15.  §.  4.  fr.  41.  pr.  c.  8.  h,  t. 

num  duas  hereditates  intelligo,  ut  etiam  aes  ^^  Vergl.  D  er nburgBeitr.z. Gesch.  d.röm. 

alienum,  quod  in  castris  contractum  esset,  solus  Testam.  S.  307  ff.  Mühlenbruch  Bd.  XL.  S. 

is  teneatur,  qui  casirensium  rerutn  Tieres  institu-  198.  Bd.  XLH.  S.  105  ff.    Der  eigentliche  Erbe 

tus  esset,  extra  castra  contracto  ^aere  alieno  is  haftet  auch  im  Zweifel  für  die  Vermächtnisse, 

solus  ohligetur,    qui  ceterarum    rerum   lieres  fr.  19.  §.  2.  h,  t. 

scrtptus  esset.    (S.  noch  fr.  16.  pr.  de  Compens.)  ^  Fr.  5. 41.  pr.  Ä.  t.  c.  6.  Ä.  t. 

Natürlich  ist  hierbei  Solvenz  beider  Massen  ^^  Fr.  2.  §.  1.  de  Vulgär,  etc.  substit.  fr.  41. 

vorausgesetzt,  indem  die  Gläubiger  durch  eine  §.  ult.  h,  t.    Vergl.  Mählenbruch  Bd.  XLII. 

solche  Verfugong  ihres  Schuldners  nicht  be-  S.  108  ff.    Dieser  bemerkt  noch,  dass  1,  der 

einträchtigt  werden  können.  Soldat  zwar  auch  über  die  Impubertätsjahre 
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6.  Aaf  das  Soldatentestament  findet  die  Beschränkung  der  Falcidiscben  und 
TrebelHanischen  Quart  keine  Anwendung,  nnr  dürfen  freilich  die  auferlegten  Be- 
lästigungen nicht  die  Ejräfte  der  Erbschaft  übersteigen  ^^. 

7.  Endlich  haben  die  Fideikommissarien,  denen  gewisse  Bestandtheile  des 
Vermögens  herausgegeben  werden  sollen,   die  Bechte   von  Uniyersalfideikommis- 


sanen 


18 


§.  178. 
2.     Gemeinschaftliche  Testamente. 

Es  ist  möglich,  dass  mehrere  Testatoren  in  Einem  Akt  über  ihren  Nachlass 
testiren,  also  in  der  That  zwei  Testamente,  der  Form  nach  nur  eins  errichten,  aber 
nur  mit  der  Voraussetzung,  dass  jeder  den  anderen  zum  Erben  einsetze;  anderen 
Falls  ist  eine  solche  Verbindung  zweier  Testamente  wegen  der  Unterbrechung  der 
Einheit  des  Akts  eines,  jeden  einzelnen  unstatthaft  K     Von  der  Errichtung  solcher 


hinaus  bezüglich  des  Yon  ihm  herrührenden 
Vermögens  substituiren  könne,  nämlich  direkt; 
während  ein  Nichtsoldat  dies  nur  in  Form  des 
Fideikommisses  darf,  indessen  nur  mit  dersel- 
ben Wirkung,  fr.  15.  de  Vulgari  substit.  c.  8. 
ej.  /!<.;  2,  dass  das  Nämliche  in  Betreff  der 
Substitution  nicht  in  seiner  Gewalt  befindlicher 
Kinder  eintrete,  fr.  28.  41.  §.  ult.  h.  i.  (vergl. 
dens.  Bd.  XL.  S.  297  f.)  und  3,  etwas  Aehn- 
liches  in  der  Modifikation  der  Regel,  welcher 
in  §.175.  bei  Anm.  ^^  ff.  gedacht  ist,  nach  c.  6. 
de  Testamento  mt?.,  indem  bei  Soldatentesta- 
menten zunächst  immer  auf  den  Ausdruck  ge- 
sehen wird,  weshalb  probatio  ejus  quod  sensent 
gefordert  wird,  wo  bei  Nichtsoldaten  die  Prä- 
sumtion ausreicht.  Auch  darf  4,  der  Soldat 
pupillariter  bezüglich  des  von  ihm  auf  das 
Kind  vererbten  Vermögens  mit  Ausschluss  des 
Uebrigen  testiren,  fr.  10.  §.  5.  de  Vulg,  subst.^ 
was  eine  Ausnahme  von  der  Kegel:  nemo  pro 
parte  etc,  ist. 

17  C.  12.  Ä.  t  c.  7.  ad  Leg.Falcid.  fr.  92.  ej.  tiL 
Nicht  hierher  zu  rechnen  sind  jedoch  die  in 
einem  Kodizill  angeordneten  Legate ,  welches 
der  Soldat  innerhalb  eines  Jahrs  nach  Em- 
pfang seines  Abschieds  errichtet  hat,  binnen 
dessen  er  dann  mit  Tod  abgegangen  ist,  fr.  17. 
§.  4.  h,  U  Ueber  die  sich  hier  durch  Konkur- 
renz möglicher  Weise  gestaltenden  Zahlenver- 
hältnisse s.  fr.  18.  pr.  §.  1.  ft.  U  fr.  17.  92.  ad  Leg, 
Faläd.  und  vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XLU. 
S.  1 14  f.  Im  umgekehrten  Fall,  wenn  zu  einem 
lest,  civile  codicilU  militares  errichtet  worden, 
hat  die  Falcidia  bei  letzteren  keine  Anwen- 
dung.   S.  fr.  96.  ad  Leg,  Faldd, 

18  Fr.  16.  §.  6.  ad  Set,  Trebeü,  -—  qua  ratione 
ex   certa  re  mäes  heredem  insiüaere  potest, 


actionesque  et  dabuntur,  pari  ratione  etiam  ex 
Trebelliano  transibunt  aciiones;  coli.  fr.  17.  ^i 
quis  omissa  caussa,  —  Ausser  den  oben  aufge- 
zählten Abweichungen  von  den  allgemeinen 
Regeln  der  Lehre  von  den  Testamenten  giebt 
es  keine  solche  zu  Gunsten  der  Soldatentesta- 
mente. Manche  sind  ausdrücklich  anerkannt, 
so  z.  B.  die  Vorschrift  des  Set,  Libon,,  fr.  15. 
§.  8.  h.  t.  wegen  unzulässiger  Bedingungen, 
fr.  29.  §.  2.  h,  t.  und  kaptatorischer  Disposi- 
tionen, c,  11,  h,t.]  mancherlei  Anderes,  was  in 
den  Quellen  bei  der  Lehre  vom  teet,  ndl.  be- 
sonders hervorgehoben  wird,  versteht  sich  von 
selbst  and  ist  nichts  Besonderes,  s.  z.  B.  fr.  16. 
28.  82.  A.  /. 

1  In  der  Doktrin  kommen  für  diese  Testa- 
mente die  Bezeichnungen  reciproca,  mutua  und 
simultanea  vor;  vergl.  die  Lit.  bei  Glüek  Bd. 
XXXV.  S.  50.  Anm.  ?  u.  s.  Dieser  unterscheidet 
in  sofern,  als  er  auch  andere  gemeinschaftiicme 
{mutua,  simult,)  Testamente  als  wechselseitige 
{redproca),  d.  h.  solche,  worin  sich  die  Testato- 
ren gegenseitig  zu  Erben  einsetzen,  für  statt- 
haft hält,  was  ich  mit  F  uchta,  Vorles.  Bd.  II. 
S.  858.  verneinen  muss.  Zwar  ist  das  gegen- 
seitige Testament  ein  Produkt  eines  sehr  alten 
deutschen  Rechtsbrauchs,  (s.  nachher)  und 
nicht,  wie  Viele  lehren,  auf  römische  Stellen 
zurückzuführen,  (bes.  c.  19.  de  Pactis  und  Nov. 
Valentin.  III.  Tit  4.  de  Test,)  s.  den  Beweis  bei 
Hasse  Rhein.  Mus.  Bd.  III.  S.  239  fL  Glück 
S.  54  ff.  und  B eseler  Erbvertr.  Bd.  IL  Abth. 
1.  S.  325  ff.,  und  in  sofern  könnte  durch  eine 
entsprechende  Praxis  die  sonstige  Vorschrift 
des  R.  R.  von  der  Einheit  der  Handlung  aus- 
geschlossen worden  sein;  allein  m.  W.  sind  alle 
Fälle  gemeinschaftlicher  Testamente,  von  wel- 
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Testamente  gelten  überall  die  gewöhnlichen  Qnindsätze,  und  zwar  sowohl  für  den 
Inhalt,  so  dass  also  anch  das  eine  Testament  gültig  nnd  das  andere  ungültig  sein 
kann,  als  ftir  die  Form.  Doch  ist  es  nicht  etwa  erforderlich,  dass  die  Verfügungen, 
welche  den  Inhalt  jedes  einzelnen  Testaments  ausmachen,  in  einen  besonderen  Auf- 
satz, oder  eine  besondere  Abtheilung  zusammengefasst  werden,  sondern  sie  können 
durch  einander  wechseln,  auch  reichen  die  einmaligen  Solennitäten  hin,  nur  müssen, 
wenn  die  Errichtung  privatim  geschieht,  die  sieben  Zeugen  von  jedem  Testator  be- 
sonders um  ihr  Zeugniss  ersucht  sein,  und  diese  selbst  ihr  mehr&ches  Zeugniss  bei 


chen  uns  seit  Marculf  (Mitte  des  7.  Jahrh.) 
Kunde  wird,  eben  durch  die  gegenseitige  Erb- 
einsetzung ausgezeichnet,  und  sogar  fast  nur 
zwischen  Ehegatten,  Geschwistern  und  anderen 
einander  nahe  Terbundenen  Personen  errich- 
tete, (yergl.  Hasse  a.  a.  O.  und  die  bei  Glück 
zahlreich  gen.  älteren  und  neueren  Schriftsteb- 
1er)  so  dass,  bei  der  damit  einmal  geschehenen 
Abweichung  vom  B.  R.  nun  auch  strenge  daran 
gehalten  werden  muss,  wie  sich  diese  konstant 
gebildet  hat.  Man  darf  also  nicht  nach  der 
Ueberschrift  der  Formeln  Marcuirs:  qualiter 
in  uno  volum,  lest,  duar.  personar.  condaiur^ 
diese  Worte  willkührlich  weit  verstehen,  viel- 
mehr ergiebt  der  Inhalt  dieses,  m.  W.  ältesten 
Zeugnisses  das  gegenseitige  Testament  zweier 
Ehegatten,  (s.  TerrassonkisU de lajurisprud, 
rom.j  Append.  vet.  jurigpr.  monum.  p.  116.  Tou- 
lotue  1824.)  was  doch  noch  dazu  als  For- 
mular von  ganz  besonderem  Werth  ist.  Es 
sind  mithin  nur  wechselseitige  gemeinschaft- 
liche Testamente  gültig;  und  von  diesen  spricht 
denn  auch  Glück  übrigens  nur,  indem  er  der- 
gleicheifuberaU  voraussetzt.  S.  noch  Mühlen- 
bruch Bd.  XXXVin.  S.  215.«^  über  die  dok- 
trinellen Bezeichnungen  und  Eintheilungen. 
So  sicher  nun  dieses  Institut  im  heutigen  Recht 
seit  weit  über  tausend  Jahren  feststeht,  so  un- 
gewiss ist  der  Grund  seines  Ursprungs.  Ich 
halte  dasselbe  für  ein  Produkt  der  Berührung 
der  deutschrechtlichen  Erbverträge  mit  den 
römischon  Testamenten,  ohne  indessen  den 
Grunds&tzen  der  ersteren  damit  auf  sie  einen 
Einfluss  zu  gestatten.  (Vergl.  Hasse  S.  245., 
Beseler  a.  a.  O.  S.  S37.)  Ein  jetzt  schon  seit 
langer  Zeit  allgemein  anerkannter  Irrthum  ist 
es  vielmehr,  wenn  man  diese  Testamente 
schlechthin  den  Erbverträgen  gleichsetzte, 
oder,  was  ziemlich  auf  Eins  hinauskommt, 
deren  Grundsätze  ohne  Weiteres  auch  auf  sie 
zur  Anwendung  bringen  wollte;  der  ihnen  zu 
Grunde  liegende  Gedanke  scheint  vielmehr 
der  zu  «ein,  sich,  im  Gegensatz  zur  vertrage 
massigen  Verbindung,  bezüglich  seines  einsti- 


gen Nachlasses  möglichst  freie  Hand  vorzube- 
halten, wenn  sich  die  Umstände  ändern  sollten, 
während  persönlich  inniges  Verhältmss  der 
beiden  Testatoren  (vielleicht  gar  bei  gemein- 
schaftlichen Gütern)  nur  diese  Form  als  die  an- 
gemessenste erscheinen  lassen  mogte.  Vergl. 
überhaupt  Hasse  a.  a.  O.  S.  246  ff.  Glück  a. 
a.  O.  S.  64  ff.  Beseler  a.  a.  0.  S.  829  ff.  Aller- 
dings kann  eine  letztwillige  Verfügung  der  Art 
durch  die  gebrauchten  Ausdrücke  Frage  dar- 
über entstehen  lassen,  ob  sie  als  wechselseiti- 
ges Testament  oder  als  Erbvertrag  gemeint  sei, 
im  Zweifel  aber  darf  niemals  für  einen  Vertrag, 
sondern  vielmehr  nur  für  den  Charakter  des 
Testaments  entschieden  werden.  Uebrigens  ist 
hierbei  schon  stillschweigend  vorausgesetzt, 
daSs  die  wechselseitigen  Testamente  korrespek* 
tive ,  (s.  Anm.  ^)  resp.  von  solchen  die  Bede  sei. 
Das  Schwanken  über  den  Standpunkt  zur  Be- 
urtheilung  der  Natur  der  wechseitigen  Testa^ 
mente  hat  nun  auch  zahlreiche  Kontroversen 
über  Einzelnes  entstehen  lassen.  Manche  da- 
von sind  allerdings  unausbleibliche  Folge  der 
Eigenthümlichkeit  einer  solchen  Verbindung 
zweier  Testamente,  denn  diese  fuhrt  noth wen- 
dig Situationen  herbei,  in  welchen  die  Anwen- 
dung allgemeiner  Hegeln  des  testam.  Erbrechts 
manches  Ueberraschende  und  Bedenkliche  zu 
haben,  scheinen  kann.  Die  grösste  Zahl  ist 
aber  durch  die  (auch  noch  bei  Glück  u«  Müh- 
lenbruch vorherrschende)  Einmischung  ver- 
tragsartiger Elemente  und  durch  die  Annahme 
eines  bindenden  Moments  veranlasst,  wodurch 
die  Testatoren  in  der  freien  Befugniss,  ander- 
weit letztwiliig  zu  verfugen,  behindert  seien, 
und  darauf  verzichtet  hätten.  Hält  man  den 
Charakter  solcher  letztwilligen  Verfügungen 
als  Testamente  fest,  und  zieht  man  von  diesem 
Standpunkt  aus  die  Konsequenzen ,  wobei  nur 
for  die  korrespektiven  Testamente  hinzuzuneh- 
men ist,  dass  danach  die  Existenz  und  einstige 
Wirksamkeit  eines  jeden  für  das  andere  (wenn 
sich  nicht  mit  der  Beerbnng  eines  der  Testato- 
ren-durch  den  anderen  der  ganze  Inhalt  des 
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der  Unterschrift  bestätigen^  (vergl.  §.  169.).  Dagegen  hat  für  ein  solches  Testa- 
ment, vermöge  der  gemeinschaftlichen  Entstehung  nnd  der  Gegenseitigkeit  der  £rb- 
einsetznngen,  die  Frage  von  der  Abhängigkeit  jeder  von  der  anderen  eine  beson- 
dere Wichtigkeit  mit  eigenthümlichen  Folgen.  Diese  Frage  umfasst  namentlich 
zwei  Pankte,  die  Befbgniss  fUx  jeden  einzelnen  Testator  zum  Widerruf  seines 
Testaments,  nnd  den  Einflnss  dieses  Widerrufs  anf  das  Testament  des  anderen.  Da 
die  Testamente  durch  die  Verbindung,  in  welche  sie  gesetzt  werden,  ihre  Eigen- 
schaft als  solche  nicht  verlieren,  so  ist  folgerichtig  auch  keiner  der  Testatoren  am 
Widerruf  seines  Testaments  behindert-,  vielmehr  gelten  bezüglich  des  Widerrufs 
auch  eines  solchergestalt  errichteten  Testaments  überall  und  durchaus  die  darüber 
in  §.  179.  5.  vorgetragenen  Grundsätze^.  Dagegen  aber  ist  es  allerdings  m()glich,\ 
dass  die  Absicht  eines  jeden  der  Testatoren  dahin  ging,  sein  Testament  sollte  nur 
dann  gelten,  wenn  das  andere  nicht  widerrufen  werde,  in  sofern  nämlich  ein  jedes 
in  Betracht  des  Inhalts  des  anderen,  und  in  der  Voraussetzung,  dass  es  diesem 


Testaments  erledigt,)  dergestalt  als  Voraus- 
setzung erscheint,  dass  mit  dem  Wegfall  dieser 
Wirksamkeit  für  das  eine,  das  andere  wegen 
Deficirens  der  Voraussetzung  nun  ebenfalls 
seine  Kraft  verliert,  —  einerlei,  wann  dies  ein- 
trete, —  so  Yermeidet  man  das  Gewimmel  der 
Kontroyersen,  in  welchesmanauf  jenem  Weg 
geräth.  Dieses  koncentrirt  sich  besonders  um 
die  Frage  von  der  Widerruflichkeit  wechselsei- 
tiger Testamente,  in  welchen  das  Eigenthüm- 
liehe  derselben,  sowohl  wegen  der  Möglichkeit, 
als  der  Folgen  des  Widerrufs,  sich  in  seiner 
praktischen  Spitze  zeigt;  vergl.  Anm.  ^und^. 
Dass  sie  je  nach  ihrer  Fassung  entweder  wahre 
Erbverträge  oder  blosse  Testamente  seien, 
sucht  neuerlich  auch  darzuthun  Andr^e  im 
Magaz.  für  hannov.  R.  Bd.  IX.  S.  19.  —  Ueber 
wechselseitige  Testamente  bei  vorwaltender 
Gütergemeinschaft  zwischen  Ehegatten  s. 
Hasse  a.  a.  O.  S.  491  ff.  Eine  neue  ausführ- 
liche Bearbeitung  der  gemeinschaftlichen,  reci- 
proken  und  korrespektiven  Testamente  ist  von 
Hartmann  in  einer  bes.  Schrift  in  Verbin- 
dung mit  der  Lehre  von  den  Erbvertragen  er- 
schienen. Braunschw.  1860. 

2  Das  Wesentliche  dieser  Testamente  ist  so- 
mit sowohl  die  gegenseitige  Erbeinsetzung, 
als  die  formelle  Verbindung  derselben,  und 
erstere  ohne  die  letztere,  d.  h.  bei  äusserlich 
abgesondert  errichteten  Testamenten,  hat,  auch 
wenn  eine  Uebereinkunft  über  den  gegenseiti- 
gen Inhalt  Statt  gefunden  hätte,  keine  beson- 
dere rechtliche  Bedeutung.  Es  ist  m.  a.  W. 
Ein  Geschäftsakt  als  erforderlich  vorausge- 
setzt. Ueber  unrichtige,  auch  in  Partikular- 
rechte übergegangene  Ansichten  vergl.  Müh- 
lenbruch Bd.  XXXVIII.  S.  246.  u.  218.  7*. 

3  Viele  ältere  Juristen  behaupten  schlecht- 


hin die  Unwiderruflichkeit  aller,  also  auch  der 
nichtkozrespektiven  gegenseitigen  Testamente, 
8.  die  beid  ems.  S.  219.  76  Gen.  Die  Unrichtig- 
keit dieser  Ansicht  folgt  aber  aus  der'Natur 
derselben  als  Testamente  von  selbst;  mit  der 
Unviderruflichkeit  gingen  sie  vollständig  in 
Erbverträge  auf;  deshalb  hat  die  gemeine  Mei- 
nung auch  stets  an  der  einseitigen  Widerruf- 
lichkeit festgehalten,  s.  die  das.  Anm.  '9  Gen.; 
von  Neueren  hat  bes.  Hasse  a.  a.  O.  sie  ver- 
tbeidigt.  Wenn  aber  Mühlenbruch  S.221f. 
mit  Aelteren  (s.  auch  Glück  Bd. XXXV.  S.  67.) 
in  Verfolg  und  Anschluss  der  §.  179.  Anm.  >^ 
erörterten  Meinung  über  vertragsmässige  Un- 
widerruflichkeit der  Testamente  überhaupt,  in 
der  Hinzufögung  der  derogatorischen  Klausel 
zu  einem  gegenseitigen  Testament,  welche  hier 
die  Wirkung  eines  Vertrags  habe,  eine  Aus- 
nahme von  der  Regel  anerkennt,  so  föUt  diese 
Xonsequenz  nothwendig  mit  der  Vorausse- 
tzung. Es  ist  möglich,  dass  bei  Verfügungen  sol- 
chen Inhalts  die  Merkmale  der  vertragsmässi- 
gen  und  der  testamentarischen  so  ineinander 
verschwimmen,  dass  es  schwer  ist,  den  eigent- 
lichen Charakter  derselben  zu  erkennen,  und 
zu  bestimmen;  es  ist  zuzugeben,  dass  die  vor- 
handenen Zweifel  häufig  durch  Umstände  auf- 
gewogen werden ,  welche  mehr  für  die  Natur 
eines  Erbvertrags  sprechen,  —  allein  damit  ist 
die  Unwiderruflicbkeit  eines  Testaments, 
einer  letztwilligen  Verfügung,  welche  wirklich 
als  ein  solches  anerkannt  werden  muss,  und 
nicht  für  einen  Vertrag  gehalten  werden  kann, 
als  rechtlich  möglich  noch  lange  nicht  bewie- 
sen. Vielmehr  ist  gar  kein  Grund  vorhanden,  die 
gewöhnlichen  Regeln  vom  Widerruf  der  Testa- 
mente nicht  zur  Anwendung  zu  bringen.  Vgl. 
auch  Mühlenbruch  Bd.  XXXVIH.  S.  316. 6^. 
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gemäs  zur  Erbfolge  kommen  werde,  als  errichtet  angesehen  werden  kann.  Diese 
Absicht  nnn  ist  aswar  nach  den  allgemeinen  Kegeln  der  Anslegong,  wenn  sie  nicht 
ausdrücklich  erklärt  worden  ist,  zu  ermitteln;  es  streitet  jedoch  fUr  wechselseitige 
Testamente  stets  die  Vermnthung  dieser  Absicht,  oder  m.  a.  W.,  sie  sind  im  Zweifel 
stets  für  sog.  korrespektive,  d.  h.  von  einander  abhängige,  zu  halten.  Der  Wider- 
ruf des  einen  Testaments  zieht  daher,  in  sofern  damit  eine  wesentliche  Voraussetzung 
der  Errichtung  deiB  anderen  hinwegfallt,  stets  auch  die  Aufhebung  dieses  anderen 
nach  sich  ^,  und  dieselbe  Folge  muss  eben  deshalb  auch  stets  dann  eintreten,  wenn 
das  eine  Testament  von  Anfang  an  ungültig  ist,  oder  dies  hinterher  wird^  Diese 
Regel  Yom  Widerruf  und  seiner  Wirkung  kommt  selbst  dann  noch  zur  Anwendung, 
wenn  der  eine  Testator  gestorben  ist,  und  der  andere  dessen  Testament  gemäs  die 
Erbschaft  angetreten  hat  Natürlich  ist  hierbei  vorausgesetzt  zu  denken,  dass  ausser 
dem  erstverstorbenen  Mittestator  in  dem  Testament  des  tiberlebenden  noch  andere 
Personen  dergestalt  honorirt  waren,  dass  dasselbe  durch  jenen  Todsfall  nicht 
destituirt  erscheint;  dann  nämlich  verstände  sich  die  unbeschränkte  Beftigniss  des 
Ueberlebenden,  nachdem  er  den  Mittestator  beerbt,  über  sein  Vermögen  zu  testiren, 
einfach  von  selbst  Solche  Personen  aber  würden  sein.  Miterben  und  Substituten 
des  Erstverstorbenen,  und  diejenigen,  zu  deren  Gunsten  beide  Testatoren,  wie  das 
häufig  vorkommt,  nachdem  sie  sich  gegenseitig  zu  Erben  eingesetzt,  auf  den  Fall 
des  Ablebens  des  Längstlebenden  von  ihnen  solche  gemeinschaftliclie  Verfügungen, 
wie  durch  Universalfideikommiss  getroffen  haben,  als  wenn  beider  Nachlass  ein 
einziger  wäre;  einfache  Vermächtnisse  des  Überlebenden  Testators  bezüglich  seines 
eigenen  Vermögens  würden  mit  der  Destitution  des  Testaments  hinwegfallen.  In 
Betracht  der  Natur  der  korrespektiven  Testamente,  wonach  die  Wirksamkeit  eines 
jeden  von  der  Voraussetzung  abhängt,  dass  das  andere  zur  Wirkung  gelange,  (wenn, 
wie  vorgedacht,  eine  solche  nicht  mit  dem  Ableben  des  zuerst  versterbenden  Testa- 
tors von  selbst  erlischt,)  gestaltet  sich  aber  durch  den  späteren  Wideiruf  des  eigenen 
Testaments  die  Sache  so,  dass,  wenn  ein  Miterbe  vorhanden  ist,  das  Anwachsungs- 
recht Platz  ergreift,  anderen  Falls  aber  des  verstorbenen  Testators  Testament  nun 
als  nicht  errichtet,  und  er  wie  untestirt  verstorben  erscheint,  die  Folgen  des  Erban- 

^  Diese  allgemein  anerkannte  Vermuthung  Testator  eine  darauf  bezügliche  Erklärung  ab- 
beniht  auf  der  Natur  der  gegenseitigen  Testa-  gegeben  hätte,  wonach  sie  als  aufgehoben, 
mente  selbst,  welche  nothwendig  auf  eine  sol-  resp.  Ton  seiner  Seite  aufgegeben,  zu  betrach- 
che  innere  Beziehung  als  Motiv  zu  einem  ge-  ten  wäre.  Ein  falscher  Gedanke  ist  es  aber, 
meinschaftiichen  Akt  der  Art  schliessen  lässt.  wenn  Glück  Bd.  XXXV.  S.  67.  zinrar  lehrt, 
Das. Weitere  ist  aus  den  Umstanden  des  Ein-  „weil  jedes  Testament  dadurch  bedingt  sei, 
zeifalls  zu  entnehmen.  Eine  besondere,  eben-  dass  das  andere  ungeändert  bleibe,  so  sei  mit 
falls  allgemein  anerkannte  Verstärkung  erhält  dem  Widerruf  des  einen  das  des  anderen  alle- 
die  Vermuthung  der  Korrespektivität  dann,  mal  auch  für  widerrufen  zu  halten'^  jedoch  hin- 
wenn  die  Verfügungen  beider  Testatoren  dahin  zusetzt :  „es  wäre  denn,  dass  diesem  der  Wider- 
gehen, dass  der  beiderseitige  Nachlass  nach  ruf  des  Testaments  bekannt  geworden ,  er  aber 
dem  Tod  des  längstlebenden  an  d\e  beiderseiti-  dennoch  sein  Testament  unabgeändert  gelassen 
gen  Verwandten  oder  einen  Dritten  gelangen  hätte.'*  Denn,  wenn  jene  Folge  feststeht  j  so  ist 
sollen;  vergl.  Glück  Bd.  XXXV.  S.  62f.  und  offenbar  mehr  als  ein  PassiTverbalten  und 
die  dort  Gen.  Indessen  ist  es  möglich,  dass  der  Schweigen  erforderlich ,  um  das  Gegen theil 
eine  Testator,  dem  Widerruf  des  Testaments  herbeizufahren.  —  Vergl.  noch  Brinz  Fand, 
von  Seiten  des  anderen  ungeachtet,  sein  Testa-  §.  1 79.  S.  765.. 

ment  fortbestehen  lasse.     Hierbei  würde  es  ^  Ich  finde  das  nicht  ausdrücklich  erwähnt, 

einerseits  nichts  thun ,  stünde  selbst  die  vorge-  halte  es  aber  fOr  eine  nothwendige  Folge, 
dachte  Voraussetzung  ganz  fest,  sobald  nur  der 
Sintenis,  Civilrecht  2.  Aufl.  III. 
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tritts  werden  rückgängig  und  der  Ueberlebende  hat  den  Nachlass  mit  allem  Zubehör 
an  die  Intestaterben  herauszugeben.  In  wiefern  Abänderungen  anderer  Art,  nament- 
lich Widerruf  einseitiger  VermUchtnisse,  oder  Anordnung  neuer  dem  Ueberlebenden 
gestattet  sei,  ohne  dass  daher  ein  Einfluss  auf  den  Fortbestand  der  Wirksamkeit 
des  anderseitigen  Testaments  zu  folgern  ist,  muss  den  Umständen  des  Einzelfalls 
anheim  gegeben  bleiben,  zu  deren  Beurtheilung  stets  der  Prüfstein  zur  Hand  zu 
nehmen  ist,  ob  dadurch  gegen  die  Voraussetzung  Verstössen  wird,  welche  der  Errich- 
tung des  Testaments  des  Erstverstorbenen  zu  Grunde  liegt  ^. 


^  Die  Frage  von  der  Gestaltung  der  Folgen, 
wenn  einer  der  beiden  (oder  mehreren)  Testato- 
ren gestorben  und  der  andere  sein  Erbe  gewor- 
den ist,  darauf  aber  sein  eigenes  Testament 
widerrufen  hat,  resp.'  von  der  Möglichkeit  des 
alsdannigen  Widerrufs,  ist  unter  vielseitigen 
Erwägungen  lebhaft  bestritten.  Die  Fälle, 
welche  die  Frage  umfasst,  sind  zunächst  näher 
zu  bestimmen.  Hat  ein  korrespektives  Testa- 
ment bis  zum  Tod  eines  der  beiden  Testatoren 
fortbestanden,  und  wird  nun  dadurch  dem 
anderen  die  Erbschaft  deferirt,  sg  steht  es 
vor  Allem  gewöhnlichermaassen  in  dessen 
Willkühr,  dieselbe  anzutreten  oder  abzuleh- 
nen. Im  letzteren  Fall  tritt  Intestaterbfolge 
ein.  Das  Testament  des  Ueberlebenden  hinge- 
gen ist  bezüglich  des  darin  eingesetzten  Erst- 
verstorbenen destituirt;  das  Weitere  regelt  sich 
ebenfalls  nach  allgemeinen  Grundsätzen.  Tritt 
jener  die  Erbschaft  aber  an,  so  ergreifen  die 
allgemeinen  Kegeln  vom  Erbantritt  allerdings 
ebenfalls  Platz,  und  wenn  er  der  einzige  Hono- 
rirte  war,  und  seinerseits  den  Erblasser  in 
seinem  Testament  ebenfalls  honorirt  hatte,  so 
ist  das  ganze  Verhältniss  definitiv  geregelt,  es 
kann  irgend  weitere  Frage  über  den  Fortbe- 
stand dieses  Testaments  nicht  entstehen ,  und 
die  freie  Befugniss  des  Ueberlebenden,  nun- 
mehr über  sein  Vermögen  anderweit  zu  testi- 
rcn,  kann  nicht  weiter  beanstandet  werden. 
(Vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XXXVUI.  S.2Ö0.) 
Man  ist  femer  auch  darüber  noch  einverstan- 
den, dass,  wie  der  überlebende  Testator  die 
AuÜagen  des  Testaments,  woraus  er  Erbe  wird, 
erfüllen  muss ,  andererseits  die  in  dem  eigenen 
destituirten  Testament  angeordneten  Ver- 
mächtnisse u.  s.  w.  erlöschen;  s.  Glück  Bd. 
XXXV.  S.  68.  41.  Wie  aber,  wenn  in  dem 
letzteren,  ausser  dem  verstorbenen  Mittestator, 
noch  eine  andere  Person  zum  Erben  eingesetzt 
worden ,  —  oder  wenn  sonst  direkte  Verfugun- 
gen zu  Gunsten  dritter  Personen  darin  ent- 
halten sind,  oder,  was  sehr  häufig  vorkommt, 
beide  Testatoren  gemeinschaftlich  angeordnet 


haben,  dass  ihr  gesammter  Nachlass  nach  des 
Ueberfebenden  Tod  an  Dritte,  namentlich  die 
beiderseitigen  Verwandten,  fallen  solle?  (S. 
nachher  Nr.  1.)  Es  lassen  sich  zwar  hier  noch 
zahlreiche  Modalitäten  denken  (vergl.  z.  B.  die 
bei  Mühlenbruch  Bd.  XXXVHI.  S.  223  f. 
Anm.  ^  und  ^  Angeff.) ,  indessen  genügt  es  an 
den  genannten,  indem  alle  nach  Einem  Princip 
zu  entscheiden  sind;  vorzugsweise  ist  immer 
der  letzte  Fall  bei  Erörterung  der  Frage  her- 
vorgehoben worden,  in  welchem  sich  das,  was 
hier  zu  entscheiden  ist,  allerdings  am  schärfsten 
markirt.  Es  stehen  sich  folgende  Hauptan- 
sichten  (Mittelmeinungen  s.  bei  Glück  Bd. 
XXXV.  S.  71.  und  den  dort  Gen.)  entgegen. 
Zahlreiche  und  angesehene  Juristen,  von  Neue- 
ren namentlich  Glück  und  Mühlenbruch 
(Bd.  XXXVIII.  S.  241  ff.),  nehmen  an,  dass  mit 
dem  Erbantritt  Unwideiruflichkeit  des  eigenen 
Testaments  eintrete;  beider  Testatoren  Vermö- 
gen sei  in  Eine  Masse  zusammengezogen  und 
so  unzertrennlich  verknüpft,  dass  Trennung 
nicht  mehr  möglich  sei;  jeder  habe  über  des 
Anderen  Nachlass  disponirt,  und  so  müsse  dies 
jeder  anerkennen,  werden  Anderen  beerbe;  s. 
Glück  Bd.  XXXV.  S.69f  und  die  dort  Anm.^ 
und  bei  Mühlenbruch  Bd.  XXXVIII.  S.  238. 
Anm.  9  Gen.  Manche ,  denen  diese  Begrün 
düng  nicht  überzeugend  schien ,  haben  die  ge 
dachte  Möglichkeit  aus  einer  Art  von  Güter 
gemeinschaft  erklärt,  wobei  man  wieder  dann, 
wenn  z.  B.  der  Ueberlebende  noch  ein  grosses 
Vermögen  hinterher  erwarb,  in  mannigfaches 
Gedränge  gerieth.  S.  Mühlenbruch  Bd. 
XXXVin.  S.  227  ff.  und  die  dort  Gen.  Andere 
ältere  und  neuere  Juristen,  darunter  nament- 
lich Hasse  a.  a.  O.  S.  269 ff.  und  490  ff.,  ver- 
treten die  diesseits  angenommene  Meinung, 
wonach  der  Ueberlebende  an  anderweitiger 
Disposition  über  sein  Vermögen  unbehindert 
ist,  wenn  er  aber  dazu  schreitet,  die  Voraus- 
setzung für  den  Bestand  des  Testaments  des 
Erstverstorbenen  nachträglich  wegfÄllt,  und 
also  Intestaterbfolge  eintritt  (S.  auch  dieselbe 
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Ist  bingegen  vom  überlebenden  Testator,  nachdem  er  die  Erbschaft  angetreten, 
kein  Widerruf  vorgenommen  worden,  so  gelangt  mit  seinem  Ableben  das  kor- 
respektive Testament  in  Betreff  der  auf  diesen  Fall  berechneten  einseitigen  oder 
gemeinscbafüichen  Verfügungen,  soweit  dieses  rechtlich  möglich  ist,  zur  vollstän- 
digen Ausführung,  und  zwar  mit  folgenden  näheren  Bestimmungen  und  Unterschei- 
Einseitige  Verfügungen  des  längstlebenden  Testators  an  Vermächtnissen 


2ar  Anwendung  gebracht  im  Arch.  f.  prakt. 
R-Wiss.  Bd.  V.  S.  447  ff.)  Prüft  man  die  Be- 
weisführung der  anderen  Meinung  genauer,  so 
zeigt  sich  bald,  dass,  wenn  man  diese  auch  aus 
dem  R.  B.  zu  deduziren,  beziehendlich  sie  da- 
mit in  Einklang  zu  setzen  bemüht  ist,  man  da- 
bei dennoch  von  dem  Einfluss  der  Anschauung 
vorhandener  vertragsartiger  Elemente  (s.  An- 
merke 1  und  ^)  beherrscht  wird.  In  ^  der  Be- 
weisführung Mühlenbruch's  (a.a.O.  S.242.) 
zeigt  sich  aber  noch  ein  wirklicher  Fehler.  Er 
fasst  diese  dahin  zusammen:  „allerdings bringe 
der  einseitige  Widerruf  eines  korrespektiven 
Testaments  die  Sache  in  die  Lage,  als  «ei  dieses 
nie  vorhanden  gewesen,  aliein  jener  müsse 
doch  rechtlich  möglich  sein,  das  aber  sei  er 
nicht  mehr,  sobald  einmal  ein  Erbe  aus  dem 
Testament  existirt;  denn  der  Erbe  könne  die 
Folgen  der  Erbschaftsantretung.  nicht  ver- 
nichten.^^ Allein  das  ist  ein  vollständiger 
Kreisschluss;  gerade  das  steht  ja  in  Frage, 
was  hier  als  bewiesen  hingestellt  wird,  ob  in 
unserem  Fall  durch  den  Erbantritt  die  Befug- 
niss,  das  eigene  Testament  zu  ändern,  verloren 
gehe.  Das  einzig  Anomale  bei  der  diesseiti- 
gen Auffassung  dieser  Testamente  in  Vergleich 
zu  einfachen  ist  die  durch  ihre  Natur  selbst, 
d.  i.  die  Korrespektivität,  gebotene  Abhängig- 
keit der  Wirkung  eines  jeden  davon,  dass  das 
andere  zur  Wirkung  gelange,  also  die  Möglich- 
keit, dass  das'des  Erstverstorbenen ,  auch  nach 
geschehenem  Antritt  daraus,  wie  durch  eine 
Besolutivbedingung  wieder  aufgehoben  werde, 
wenn  der  Ueberlebende  nicht  so  testirt  stirbt, 
vne  der  Mittestator  bei  Errichtung  des  kor- 
respektiven Testaments  voraussetzen  durfte, 
und  demgemäs  selbst  so,  wie  geschehen,  testire. 
Hiemeben  bedarf  denn  nur  noch  die  zwischen 
Hasse  (S.  270.)  und  Harprecht  darüber  ent- 
standene Meinungsverschiedenheit  einer  wei- 
teren Beachtung,  ob  die  Voraussetzung  als  da- 
hin gehend  zu  betrachten  sei,  dass  der  über- 
lebende Mittestator  gerade  das  korrespektive 
Testament  ungeändert  lasse,  und  mit  dem- 
selben sterbe,  oder  ob  es  genüge,  wenn  er  nur 
künftig  mit  einem  Testament  ganz  gleichen 


Inhalts  sterbe,  sollte  er  auch  ersteres  wider- 
rufen haben.  Darin  muss  ich  aber  dem  ge- 
nannten älteren  Schriftsteller  beipflichten, 
welcher  das  letztere  verneint,  und  das  erstere 
absolut  erfordert  Ich  glaube  dafür,  abge- 
sehen von  anderen,  (s.  Mühle nbruch  Bd. 
XXXVm.  S.  235.)  ganz  einfach  den  Grund 
als  entscheidend  betrachten  zu  müssen,  dass, 
mit  dem  in  dem  Widerruf  des  Testaments  von 
Seiten  des  Ueberlebenden  enthaltenen  Weg- 
fall der  Voraussetzung  für  das  Testament  des 
Verstorbenen,  ohne  Weiteres  Intestaterbfolge 
in  dessen  Nachlass  eintritt,  und  eine  Konver- 
sion derselben,  m.  a.  W.  die  Wiederherstellung 
seines  Testaments,  durch  ein  neues  Testament 
des  Ersteren,  wenn  auch  gleichen  Inhalts,  wie 
des  früheren  unmöglich  ist;  es  fehlt  dann,  mit 
einem  Wort ,  an  derj  enigen  formellen  Ver- 
bindung zwischen  den  beiden  Testamenten, 
welche  nach  Anm.  ^  zur  Eigenthümlichkeit 
eines  korrespektiven  Testaments  durchaus  er- 
forderlich ist.  —  Hält  man  sich  auf  dieser  Linie, 
so  fallen  alle  Schwierigkeiten  und  Verwickelun- 
gen über  zahlreiche  Fragen,  zu  welchen  die 
andere  Meinung  führt,  und  zu  deren  Lösung 
dann  wieder  Erörterungen  und  Beweisführun- 
gen für  und  wider  darüber  von  iN^euem  entstan- 
dene Kontroversen  angestellt  worden  sind, 
völlig  bei' Seite,  indem  sie  sämmtlich  nur  nach 
den  allgemeinen  Kegein  zu  beantworten  sind, 
ohne  dass  darauf  der  Natur  imd  Eigenthüm- 
lichkeit der  korrespektiven  Testamente  irgend 
ein  Einfluss,  oder  umgekehrt  den  betreffenden 
Umständen  und  Ereignissen  auf  die  Wirksam- 
keit dieser  Testamente  eine  Rückwirkung  bei- 
zulegen wäre.  So  z.  B.  über  die  Möglichkeit 
der  Verfügungen  inter  vivos  von  Seiten  eines 
der  Testatoren,  so  lange  noch  beide  am  Leben 
sind,  und  nach  Ableben  und  Beerbung  des 
Erstverstorbenen;  über  den  Einfluss  solcher 
Testamente  auf  den  nach  ihrer  Errichtung  erst 
geschehenen  Erwerb ;  von  wann  an  Unwider- 
ruflichkeit eintrete;  über  die  Berechnung  der 
Trebell.  Quart;  ob  es  von  Einfluss  sei,  jenach- 
dem  die  Testatoren  jeder  in  der  ersten  Person 
des  Singulars  über  seinen  Nachlass,  oder  beide 
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u.  8.  w.  können  natürlich  nnr  dann  zur  Wirksamkeit  gelangen,  wenn  sein  Testament 
nicht  durch  das  Ableben  des  erstverstorbenen  Testators  destituirt  worden  ist;  s.  vor- 
her. Die  des  zuerst  verstorbenen  hingegen  sind  schon  damit  wirksam  geworden, 
dass  er  vom  überlebenden  beerbt  worden  ist.  Wann  sie  zahlbar  seien,  hängt  ganz 
von  den  Umständen  ab,  und  sie  können  dies  also  schon  früher,  d.  L  nach  der 


gemeinschaftlich  über  ihren  Nachlass,  wie  über 
eine  Gesammtmasse  testirt  haben ;  von  welcher 
rechtlichen  Natur  eigentlich  diese  Gesammt- 
masse sei ,  u.  8.  w.  u.  8.  w.  Sollte  es  hin  und 
wieder  (so  namentlich  in  Bezug  auf  die  erste 
Frage)  scheinen,  dass  der  überlebende  Testator 
durch  die  ihm  diesseits  vindizirte  voUe  Dispo- 
sitionsfreiheit leicht  so  handeln  könne,  dass 
damit  bUiige  Erwartungen  des  Erstverstor- 
benen getäuscht  wurden,  so  mag  das  immerhin 
der  Fall  sein;  sobald  aber  damit  nicht  eine  Vor- 
aussetzung für  den  Bestand  seines  Testaments 
aufgehoben  wird,  würden  solche  Ereignisse 
und  vielleicht  eigennützige  Operationen  nur 
eben  die  Folge  davon  sein ,  dass  der  Erstver- 
storbene nicht  andere  Maasregeln  ergriffen 
hätte,  denselben  vorzubeugen,  woran  es  nicht 
gebricht.  Und  so  mag  denn  allerdings  Jeder 
bei  Errichtung  koirespektiver  Testamente  die 
grösste  Vorsicht  anwenden,  um  die  Gestaltung 
und  Erhaltung  der  beiderseitigen  Vermögens- 
verhältnisse' und  Massen  zu  Gunsten  Dritter, 
und  die  Verwirklichung  seines  letzten  Willens 
überhaupt  der  Erwartung  gemäs  vor  einseiti- 
gen Handlungen  des  Längstlebenden  zu 
sichern,  zu  welchen  er  ohnedies  gesetzlich  für 
befugt  gehalten  werden  muss.  —  Hiemach  be- 
dürfen denn  die  einzelnen  Sätze  des  Testa- 
ments, als  Konsequenzen  der  Anwendung  all- 
gemeiner Grundsätze  auf  korrespektive  Testa- 
mente, keiner  weiteren  speziellen  Begründung. 
Nur  in  Bezug  auf  die  bei  korrespektiven  Testar 
menten  sehr  gewöhnlichen  Verfügungen  zu 
Gunsten  Dritter  nach  Ableben  des  Längst- 
lebenden gedenke  ich  noch  der  Frage,  welcher 
Charakter  ihnen  eigentlich  beizulegen  sei,  und 
in  wiefern  hier  jeder  Testator  über  des  anderen 
Nachlass  mittestiren  könne?  Die  meisten 
fassen  sie  als  ein  Universalfideikommiss  auf, 
womit  das  beiderseitige  Vermögen  belastet 
worden ;  s.  Gl  ü  c  k  Bd.  X:;CCV.  S.  68  f.  und  die 
dort  Gen.  Mühlenbruch  Bd.  XXXVIH.  S. 
232.  ^.  Die  Analyse  scheint  mir  einfach  die 
zu  sein.  Ausgegangen  davon,  dass  keiner  für 
den  anderen  und  über  dessen  Nachlass  testiren 
kann,  und  auch  ungültige  Testamente  durch 
den  Erbantritt  nicht  gültig  werden,  (vergl. 
Hasse's  ermüdenden  Beweis  S.  500 ff.)  kann 


hier,  die  Ausdrücke  mögen  immerhin  darüber 
hinausreichen,  jeder   doch  nur  über  seinen 
eigenen  Nachlass  testirt  haben.    Die  betref- 
fenden dritten  Personen,  mögen  sie  übri^ns 
als  Substituten  oder  wie  sonst  bezeichnet  sein, 
erscheinen  also  bezüglich  des  Vermögens  des 
zuerstverstorbenen  Testators  alsUniversalfidei- 
kommissarien,  bezüglich  des  längstlebenden 
Testators  aber  als  dessen  Erben ;  s.  auch  Hasse 
S.  262.  und  das.  ^.    Hiemach  könnte  es  schei- 
nen, dass,  im  Fall  des  Widerrufs  des  Testaments 
von  Seiten  des  letzteren  nach  geschdienem 
Erbantritt,  das  Testament  des  Vorrerstorbenen 
doch  zur  Wirksamkeit  gelangen  müsse,  da  ja 
der  Fiduciar  den  Universalfideikommissarien 
die  Erbschaft  auf  keine  Weise  vereiteln  könne, 
— ja  dass  auch,  wenn  nur  ein  Substitut  ernannt 
sei,  nunmehr  die  Erbschaft  an  diesen  gelangen 
müsse,  da  der  insiitutus  nicht  Erbe  werde. 
Allein  diese  Schlüsse  sind  m.  E.  darum  falsch, 
weil  das  Testament  des  Vorverstorbenen  ver- 
möge der  Natur  eines  koirespektiven  von  der 
nun  weggefallenen  Voraussetzung   abhängt, 
dass  das  des  Anderen  zur  Ausfuhrung  gelange. 
Demgemäs  könnte  man  nun  umgekehrt  diese 
Konsequenz   auch    auf  den  Fall   anwenden 
wollen,  wenn  neben  dem  längstlebenden  Testa- 
tor, der  später  sein  Testament  widerruft,  ein 
Miterbe  eingesetzt  worden  sei.    Da  aber  der 
letztere  doch  ebensogut,  wie  der  Mittestator 
zum  Erben  eingesetzt  ist,  und  Testamentserb- 
folge   die    Intestaterbfolge     durchaus    aus- 
schiiesst,  so  kann  in  diesem  Fall  die  letztere 
unmöglich  eintreten,  und  also  muss  das  jus 
accresc,  Platz  ergreifen.    S.  auch  Mühlen- 
bruch Bd.  XXXVUL  S.  247  f.,  welcher  in- 
dessen möglicher  Weise  auch  das  Kecht  des 
Miterben  von  der  Korrespektivität  des  Testa- 
ments als  abhängig  betrachten  will,  „so  dass 
es,  nach  Absicht  beider  Testatoren,  ohne  die 
Gültigkeit  beider  Verfügungen ,  nicht  besteben 
könne;  so  namentlich ,  ^ wenn  beide  Testirer 
einen  und  denselben  Miterben  ernennen,  und 
die  Substitutionen  gemeinschaftlich  auf  diesen 
und  den  Ueberlebenden  beziehen.   Hier  könne 
die  Verfügung  entweder  nur  vollständig  oder 
gar  nicht  bestehen ,  da  eine  Trennung  der  Ver- 
mögensmassen  mit  einer  Ausfuhrung  desTesta- 
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allgemeinen  Regel  darüber,  geworden  sein^.  üeberhaupt  sind  solche  Verfügangen 
ganz  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  zu  beurtheilen.  Gemeinschaftliche  Ver- 
fügungen der  Testatoren  hingegen  auf  den  Fall  des  Ablebens  des  längstlebenden 
tragen  den  Charakter  von  Universalfideikommissen  oder  fideikommissarischen  Sub- 
stitutionen an  sich®.  Während  für  die  einseitigen  Verfügungen  die  respektiven 
Nachlassmassen  der  einzelnen  Testatoren  als  solche  in  Betracht  kommen,  erscheinen 
bei  gemeinschaftlichen  beide  wie  Eine.  (S.  vorher.)  Wie  nun  das  Verhältniss  des 
längstlebenden  der  Testatoren  vom  Ableben  des  zuerst  verstorbenen  an  bis  zu 
seinem  eigenen  zu  der  Nachlassmasse .  des  letzteren  zu  bestimmen  sei,  das  hängt 
von  den  näheren  Anordnungen  des  Testaments  darüber  ab;  über  sein  eigenes  Ver- 
mögen behält  er  natürlich  durchaus  freie  VerfÜgungsbefugniss.  In  Ermangelung 
näherer  Bestimmungen  darüber  ist  das  Vermögen  des  Erstverstorbenen  nur  soweit 
als  Gegenstand  des  Fideikommisses  anzusehen,  als  der  Längstlebende  davon  noch 
bei  seinem  Ableben  hinterlässt,  und  mithin  dem  letzteren  freie  VerfÜgungsbefugniss 
unter  Lebenden  auch  darüber  einzuräumen.  —  Die  Personen,  an  welche  der  Ge- 
sammtnachlass  dereinst  herauszugeben  ist,  müssen  gewöhnlichermaassen  genau  be- 
zeichnet und  bestimmt  sein;  sollten  jedoch  im  Allgemeinen  „die  nächsten  Ver- 
wandten beider  Testatoren'*  als  solche  genannt  sein,  so  sind  auch  bezüglich  des 
Erstverstorbenen  diejenigen  zu  verstehen,  welche  zur  Zeit  des  Ablebens  des  Längst- 
lebenden die  nächsten  sein  würden,  wenn  der  erstere  jetzt  erst  verstürbe,  weil  die 
Delation  erst  zu  diesem  Zeitpunkt  als  geschehen  erscheint^. 

Bei  gegenseitigen  Testamenten  kommt  endlich,  wie  aus  dem  Bisherigen  schon 
stillschweigend  von  selbst  folgt,  die  Eigenthümlichkeit  vor,  dass  sie  nach  dem  Ab- 
leben des  zue^t  verstorbenen,  also  bei  Lebzeiten  des  überlebenden  Testators  eröff- 
net w^den  ^. 


ments  unyereinbarlicb  sei.*^  Ich^bekemie  ein- 
fach, dass  ich  diese  Nothwendigkeit  nicht  ein- 
zusehen vermag.  —  Det  unmittelbar  vor  dem 
Notenzeichen  stehende  Textsatz  scheint  mir 
durch  das  allgemeine  Princip  der  Korrespekti- 
Tität  geboten;  denn  die  Möglichkeit  Ifisst  sich 
nicht  bestreiten,  dass  eine  Aenderung  der  hier 
angedeuteten  Art  ebensowohl,  wie  die  Erbein- 
setzung, als  Wegfall  einer  Voraussetzung  für 
den  Fortbestand  des  Testaments  des  Mittesta- 
tors angesehen  werden  muss;  so  z.  B.  die  Hin- 
Kufugnng  einer  sehr  schwierigen  Bedingung 
für  einen  gemeinschaftlichen  fideikommissari- 
schen Substituten,  oder  die  Anordnung  eines 
so  beträchtlichen  Vermächtnisses,  dass  jenem 
dadurch  der  grösste  Theii  des  Nachlasses  ent- 
zogen werden  würde.  Andererseits  aber  glaube 
ich  nicht,  dass  man  soweit  gehen  dürfe,  dass 
auch  nicht  die  allergeringste  Aenderung  vor- 
genommen werden  könne;  vielmehr  können 
solche  sogar,  wegen  der  veränderten  Umstände, 
als  im  Sinn  des  verstorbenen  Mittestators  ge- 
legen erscheinen.  Man  befindet  sich  übrigens 
hier  auf  einem  Feld,  wo  Alles  zox  quaestto  facti 
wird,  und  sich  eine  bestimmte  Grenzlinie  nicht 
angeben  lässt.  —  Neuere  Kasuistik  s.  in  d. 


Archiv  für  Rechtswiss.  Bd.  VIII.  S.  537  ff. 

7  Vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XXXVHI. 
S.  249. 

s  Dass  der  Fideikcfimysar  in  diesem  Fall 
nicht  transmittiren  könne,  wenn  er  nicht  den 
Fiduciar  überlebt,  ist  auszufuhren  gesucht  in 
der  Sachs.  Zeitschrift  für  Rechtspflege,  N.  F. 
Bd,XVn.S.281. 

8*  Vergl.  Glück  Bd.  XXX\^  S.  74  f.  und 
Seufferfs  Arch.  Bd.  II.  Nr.  201.  über  die 
KoLLektivberufung  der  Geschwister  gemein- 
schaftlich teStirender  Ehegatten. 

9  Dieses  ist  eine  Nothwendigkeit ;  M  ü  h  1  e  n  - 
bruch  Bd.  XLIII.  S.  879.  nimm^  die  Möglich- 
keit an,  dass  die  Erblasser  dieses  verbieten, 
und  bis  zum  Tod  des  überlebenden  aussetzen 
können,  allein  was  soll  mit  dem  Nachlass  des 
Erstverstorbenen  bis  dahin  werden?  Im  All- 
gemeinen ist  ein  solches  Verbot  daher  offenbar 
für  wirkungslos  zu  halten;  nur  möglicher  Weise 
und  zufallig  kann  es  Erfolg  haben ;  z.  B.  wenn 
die  Testatoren  Ehegatten  waren,  die  in  Güter- 
gemeinschaft lebten,  oder  einen  Ehevertrag 
mit  Rücksicht  auf  die  Todsfalle  gemacht 
hatten,  wonach  etwa  der  Ueberlebende  Zeit- 
lebens den  Niessbrauch  am  Nachlass  des  an- 
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§.  179. 
C.     Ungültigkeit  der  Testamente. 

Die  Ungültigkeit  des  Testaments  hat  stets  die  Ungültigkeit  der  Erbeinsetznng 
als  solcher  zur  Folge,  und  regelmässig  auch  die  des  übrigen  Inhalts^;  eine  Auf- 
rechterhaltang  des  letzteren,  wie  der  ersteren  in  anderer  Form,  ist  jedoch  dadurch 
möglich,  wenn  dem  Testament  vom  Testator  selbst  eventuell  ein  anderer  Charakter, 
namentlich  der  des  Kodizills,  beigelegt  worden,  und  die  zu  diesem  nöthigen  Erfor- 
dernisse vorhanden  sind.  (S.  §.  208.  I.  4.)  Es  kann  aber  auch  von  mehreren 
Erbeinsetzungen  die  eine  ungültig  und  die  andere  gültig  sein,  nämlich  wenn  bezüg- 
lich nur  einer  einzelnen  solche  Gründe  vorwalten,  die  das  ganze  Testament  ungül- 
tig machen  würden,  wenn  es  nur  diese  einzige  Erbeinsetzung  enthielte.  Dies  thut 
dem  übrigen  Inhalt  des  Testaments  und  seiner  Gültigkeit  im  Ganzen  keinen  Ein- 
trag. Die  übrigen  Honorirungen  und  Verfügungen  anlangend,  so  ist  die  Ungültig- 
keit einzelner  darunter,  oder  aller  zwar  auch  möglich,  indessen  unbeschadet  dem 
Testament,  beziehungsweise  der  Erbeinsetzung  und  anderer,  ersteren  ähnlicher 
Anordnungen,  weshalb  sie  hier  nicht  weiter  in  Betracht  fäUi  und  nicht  hierher 
gehört 

Die  Art,  wie  Testamente  ungültig  sein  können,  ist  in  Uebereinstimmung  mit 
den  Grundsätzen  des  §.  24.  über  die  Ungültigkeit  und  Wirkungslosigkeit  der  Hand- 
lungen überhaupt  eine  doppelte;  sie  können  nämlich  entweder  von  Anfang  an  un- 
gültig sein,  oder  dies  erst  nach  ihrer  gültigen  Errichtung  aus  alsdann  erwachsenden 
Gründen  werden,  und  diese  Ungültigkeit  kann  wiederum  in  beiden  Fällen  entweder 
ohne  Weiteres  von  selbst  (ipso  jure)  eintreten,  so  dass  das  Testament  als  nichtig 
zusammenfallt,  oder  erst  durch  Eescission  des  Testaments  herbeigeführt  werden 
müssen,  bis  wohin  dasselbe  als  gültig  besteht.  Hierdurch  ist  die  Anordnung  des 
Folgenden  gegeben. 

I.  Die  Ungültigkeit  eines  Testaments  von  Anfang  an  können  mehrfache  Gründe 
veranlassen,  welche  mit  Bücksicht  auf  die  Anordnung  des  bisherigen  Inhalts  dieses 
und*  des  fünften  Kapitels,  worin  sie  genauer  dargestellt  worden,  und  die  vorher 
gedachte  zweifache  Art  ihres  Eintritts  hier  nur  zusammenzustellen  sind. 

A.  Nichtig  von  Anfang  an  ist  ein  Testament,  wenn  es  an  einer  der  wesent- 
lichen Voraussetzungen  und  Erfordernisse  seiner  Errichtung  fehlt,  und  zwar  seinem 
ganzen  Umfang  und  Inhalt  nach;  im  Besonderen  ako: 

deren  erhält,  und  die  Vermögensyerhältnisse  mangelloses  Testament  (welches  dennoch  aber 

geordnet  sind,  so  dass  nicht  etwa  Schulden-  nachher  wirkungslos  werden  kann,)  heisst  in 

halber,  oder  um  Klagen  zu  erheben,  nöthig  den  QMeMen  jure  per fectum  oder  factum,  ent- 

wird  zu  erforschen ,  wer  eigentlich  Erbe  sei.  gegengesetzt  dem  imperf,  oder  {ab  imtio)  non 

Vergl.    Strippelmann   Entscheid.    Thl.    V.  jure  f.,  s.  z.B.  fr.  2.^.1.  Test  quemadmod.  aper, 

Abth.  I.  S.  189  ff.,  der  zwar  ein  solches  Verbot  fr.  6.  pr.  de  Lege  Cornelia  de  falsis,  s.  dazu 

im  Allgemeinen  f^r  zulässig  hält,  jedoch  auch  Mühlenbruch  Bd.  XXXVIII.  S.  119.  ^  und 

auf  die  muthmaassliche  Absicht  der  Testatoren  über  mancherlei  üblich  gewordene  doktrinelle 

Terweist.  Eintheilungen.  S.  auch  noch  Leist  Bon,  Pos9. 

1  Fr.  9.  de  Test.  tut.  fr.  1.  §.  1.  de  Legat.  JIL  Bd.  II.  Abth.  2.  S.  265.  über  die  Geschichte  des 

tr.lSl.de  R.  J.  c.  2.  Siomissa  sit  caussa  etc.  —  Ausdrucks  t.  non  jure  f. ;  ursprünglich  ist  der 

Es  giebt  in  dieser  Lehre  eine  grosse  Anzahl  Gegensatz  des  prätorischen  und  civilen  Testa- 

technischer  Bezeichnungen,  wie  die  ff.  Anmm.  ments  ausgedruckt    Nach  fr.  2.  §.  1.  Test. 

noch  ergeben  werden,  auf  welche  jedoch  nicht  quemadm.    aper,    werden    übrigens    nichtige 

immer  ein  besonderes  Gewicht  gelegt  werden  Testamente  uneigentlich  Testamente  genannt 
darf.    Ein  in  jeder  Hinsicht  (von  Anfang  an) 
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1.  wenn  dem  Testator  die  Testirföhigkeit,  oder  wenn  dem  oder  den  sämmt- 
liehen  eingesetzten  Erben  die  Erbföhigkeit  fehlt  ^;  s.  §.  167. 

2.  Wenn  die  Formen  seiner  Errichtung  nicht  gehörig  beobachtet  worden  sind  ^, 
einerlei,  ob  sämmtliche  Formen,  oder  einzelne  von  mehreren  mangeln  oder  unge- 
nügend sind*;  s.  §.  168—170.        / 

3.  Wenn  das  Testament  rücksichtlich  des  wesentlichen  Inhalts  nicht  den  ge- 
setzlichen Anforderungen  entspricht,  wie  diese  in  §.  171.  bis  §.  173.  dargestellt 
worden  sind. 

B.  Bescissibel  ist  ein  Testament  von  Anfang  an: 

1.  wenn  dasselbe  ganz  und  gar,  oder  weim  die  Erbeinsetzung  durch  Zwang 
veranlasst  worden  ist,  s.  §.  171.  IIL  1. 

2.  Wenn  darin  pflichttheilsberechtigte  Geschwister  nicht  gehörig  berücksich- 
tigt worden  sind,  s.  §.  199. 

II.  Ein  an  sich  gültig  errichtetes  Testament  wird 

A.  nichtig  aus  folgenden  Gründen: 

1.  wenn  der  Testator  nach  Errichtung  des  Testaments  dadurch,  dass.er  sich 
hat  arrogiren  oder  legitimiren  lassen,  in  das  Verhältniss  der  Täterlichen  Gewalt 
eines  Anderen  eingetreten  ist^;  s.  §.  167.  I.  a.  E.  Damit  erlischt  das  Testament 
in  seinem  ganzen  Un\fang  und  allen  einzelnen  darin  enthaltenen  Verftigungen  jeder 
Art.  Wird  jedoch  dieses  Verhältniss  noch  bei  Lebzeiten  des  Testators  wieder  auf- 
gehoben, so  gelangt  das  Testament  wieder  zu  absoluter  Kraft,  sobald  derselbe  nun- 
mehr nochmals  seinen  Willen  ak  dahin  gerichtet  zu  erkennen  gegeben  hat,  dass 
dieses  sein  früheres  Testament  gelten  solle;  anderen  Falls  gewinnt  es  nur  relative 
Gültigkeit,  indem  es  die  Intestaterben  nicht  anzuerkennen  brauchen^. 


3  Dieses  Testament  ist  eigentlich  nulluni^ 
obwohl  es  in  den  Quellen  nicht  so  genannt 
wird. 

3  Alsdann  wird  das  Testament  in  den  Quel- 
len vorzugsweise  non  jure  factum  oder  auch 
mjtistum  genannt,  fr.  1.  pr.  d^  Infusio^  rupto  eic, 
(künftig  in  diesem  §.  h,  i.  dtirt)  fr.  2.  §.  1.  Test 
quemadmod.  aper.  c.  9.  §.  1.  e2e  Suü  et  legü.  s. 
dazu  Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  122. 7^.  („nach 
kaiserl.  Rechten  nicht  beständig*^  N.-O.  von 
1512,  IL  §.  12.)  8.  Anm.  i  a.  E.  Die  Wirkung 
ist  natürlich  absolut,  vergl.  c.  23.  29.  de  Fidei- 
comm.  Wider  die  Ansicht  einiger  Aelterer, 
dass  wie  nach  Nov.  115.  c.  3  sqq.  (deren  Recht 
aber  nicht  auf  die  Solennitäten  des  Testaments 
übertragbar  ist,)  nur  die  Erbeinsetzung  weg- 
falle, alles. Uebrige  aber  bestehen  bleibe,  s. 
Muhlenbruch  S.  126  ff. 

*  Fr.  22.  §.  4.  Qui  test.  facere  (coli.  §.  2.  3. 
/.  de  Test,  ordin.).  Man  ist  nicht  selten  geneigt 
gewesen,  über  geringere  Formmängel  hinweg- 
zusehen, s.  Mühlenbruchs.  129 ff. , welcher 
mit  vollem  Recht  auf  das  Bedenkliche  einer 
solchen  Willkühr  aufmerksam  macht.  —  Es 
bedarf  keiner  Bemerkung  weiter,  dass  die  rc- 
spektiven  Formen  ordentlicher  wie  ausseror- 
dentlicher Testamente  hier  gemeint  sind. 


5  S.  die  in  §.  167.  Anm.  **  citt.  Stellen.  Hier- 
durch wird  das  Testament  irritum,  was  nacl^  R. 
R.  durch  jede  capitis  deminutio  geschah,  wovon 
wir  nur  die  obgedachte  minima  übrig  haben ; 
vergl.  folg.  Anm.  S.  übrigens  über  den  Ge- 
brauch des  Worts  irritum  Mühlenbruch 
Komm.  Bd.  XXXVIU.  S.  124. 79.  Die  ander- 
weit von  de  ms.  Bd.  XXXIX.  S.  14  ff.  beban- 
delte Frage ,  ob  nicht  durch  Wegfall  der  j  ur  i  - 
s tischen  Fähigkeit  ein  früheres  Testament  in 
allen  (anderen)  Fällen  irritum  werde,  hat  für 
das  praktische  Recht  keine  Bedeutung,  s.  §. 
167.  Anm.". 

ö  Im  R.  R.  war  eine  weitergreifende  Wieder- 
herstellung der  test.  irrita  nach  wieder  hinweg- 
gefallener coptVt^  demin.  möglich;  ex  Jure  civili 
nämlich  durch  das  jus  postliminii,  s.  darüber 
Mühlenbruch  Bd.  XXXIX.  S.  24  ff. ,  welche 
völlig  antiquirt  ist;  nach  prätorischem  Recht 
wurde  stets  B,  P.  sec.  tab.  gegeben,  simodo  de- 
functus  testätör  ei  civis  Romanus  et  suae  potesta- 
tis  mortis  tempore  fuerit;  s.  §.  6.  /.  Quibus  non 
est  permiss.  Für  den  allein  noch  praktischen 
obigen  Fall  der  wieder  aufgehobenen  minima 
capitis  deminutio  wurde  nur  noch  erfordert,  dass  , 
der  Testator  nach  Wiederaustritt  aus  der  väter- 
lichen Gewalt  auf  irgend  eine  Weise  zu  erken- 
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2.  Wenn  eine  zum  Erben  eingesetzte  juristische  Person  die  Erbfi&higkeit  ver- 
liert, bevor  sie  die  Erbschaft  erworben  hat.  Dieses  wird  in  der  Regel  mit  deren 
Aufhebong  zusammenfallen,  und  steht  dann  dem  Tod  einer  physischen  Person 
gleich  ^. 

3.  Wenn  ein  im  Testament  nicht  berücksichtigter  Notherbe  nach  dessen 
Errichtung  entsteht,  s.  §.  196.  Anm.  1.  a.  E.  Nr.  2,. 

4.  Wenn  der  eingesetzte  Erbe  die  Erbschaft  aus  dem  Testament  nicht  erwirbt 
oder  von  mehreren  nicht  wenigstens  einer  ^.  Dieses  ist  sowohl  mit  als  ohne  den 
Willen  des  Eingesetzten  möglich.  Das  Erstere  geschieht  durch  Ablehnung  der 
Erbschaft:,  s.  §.  201.;  das  Letzter»  durch  Ableben  des  Eingesetzten  vor  dem  Testa- 
toir,  oder  vor  dem  Erwerb  der  Erbschaft^,  sowie  durch  Niditeintritt  der  Bedingung, 


neu  gegeben  habe,  eodem  iesiamenio  se  mori 
velle;  s.  fr.  1.  §.  8.  fr.  11.  §.  2.  de  B.  P.  sec.  tob. 
fr.  12.  pr.  de  Injusto,  rupio  etc.  Es  ist  nun  Streit 
darüber  entstanden,  ob  die^.  P.  einem  Intestat- 
erben gegenüber  ctim  re  oder  sine  re  sei,  m.  a. 
W.  über  die  Wirksamkeit  des  Testaments 
selbst;  die  herrschende  Meinung  ist  für  das 
erstere,  weil  die  citt.  Stellen  nichts  Ton  einer 
beschränkten  Wirkung  enthalten,  s.  Mühlen- 
bruch Bd.  XXXIX  S.  SO  ff.,  während  von 
Manchen  nach  einigen  anderen  Stellen  behaup- 
tet wird,  die  B,  P.  sei  sine  re  gewesen,  —  näm- 
lich nach  fr.  12.  pr.  de  Injusto^  rupto  etc,  uk  Ver- 
bung  mit  Gaius  U.  148.  149.  coli.  120.  und 
Ulp.  Frag,  tit,  23.  §.  6.  Es  ist  indessen  der  Ge- 
gensatz der  Begriffe  der  B,  P.  cum  re  und  sine 
re  für  das  Justin.  R.  ganz  aufzugeben,  die  letz- 
tere ist  schon  in  der  späteren  Kaiserzeit  hin- 
weggefallen und  aus  dem  Justin.  R.  völlig  aus- 
gemerzt, s.  Leist  Bon,  Pass.  Bd.  IL  2.  Abth. 
S.  228  ff.  Die  ganze  Sache  verhält  sich  vielmehr 
so.  Die  sec,  iah.  B,  P.  war  unwirksam  gegen 
die  Civilerben ,  in  unserem  Fall  also  gegen  die 
Civilintestaterben,  oder  m.  a.  W.  sie  ist  nur 
dann  cum  re,  wenn  kein  legitimus  vorhanden, 
oder  der  Vorhandene  verzichtet,  oder  der  h,p, 
selbst  nächster  Civilintestaterbe  ist.  Die  Auf- 
fassung des  äachverhältnisses  war  hierbei  die, 
dass  der  Prätor  dasTestament  als  ein  an  sich 
gültiges  betrachtete,  —  denn  er  giebt  dage- 
gen keine  B,  P.  ab  intestato,  —  während  ihm 
nur  in  dem  Civilintestaterbrecht  ein  stärkeres 
'Recht  gegenübertritt,  welches  das  testamenta- 
rische, d.  i.  die  B,  P.  s,  t.  per  exc^äonemaa^ 
sohliesst.  Nur  wenn  der  Testator  später,  sui 
juris effectus, nochmals,  wie  obgedacht,  eodem 
tesU  se  mori  velle  declaraveritj  wird  dadurch 
wieder  die  Kraft  der  exe.  aufgewogen.  (S. 
dens.  Bd.  U.  1.  Abth.  S.  272 ff.)  Der  §.  6.  /.  cit, 
welcher  diese  Regeln  alle  festhält,  ist  nun,  ge- 
mäs  dem  Vcrhältniss  der  B,  P.  im  Justin.  R., 


als  des  prätorischen  zum  Civilerbrecht,  davon 
zu  verstehen,  dass  unter  gewissen  Umständen 
(denen  des  fr.  11.  §.  2.  d.)  ein  solches  Testament 
nonper  omnia  inutile  sei,  und  es  steht  also  m.  a. 
W.  sich  hier  möglicher  Weise  für  verschiedene 
Personen  ein  zwiefaches  Erbrecht  (etwa  wie 
PuhL  in  rem  a.  und  ret  vindicatio)  gegenüber. 
Dagegen  darf  hier  für  das  Justin.,  und  noch  we- 
niger für  das  praktische  Recht,  von  b,  p.  cum  re 
und  sine  re  gar  nicht  mehr  gesprochen  werden. 
S.  dens.  Bd.  IL  2.  Abth.  S.  803  f.  (auch  gegen 
Puchta  §.  462. 0).  —  Wenn  in  fr.  11.  §.  2.  d. 
gesagt  ist,  dass  der  testator  codicUlis  vel  alus 
Uiieris  seinen  WiUen  in  Betreff  der  Gültigkeit 
des  früheren  Testaments  ausgesprochen  haben 
müsse,  so  scheint  doch  eine  mündliche  Eridi- 
rung  darum  nicht  ausgeschlossen  zu  sein,  weil 
dazu  keine  Förmlichkeit  erfordert  ist.  VergL 
jetzt  auch  Vangerow  6.  Ausg.  §.  458.  und  die 
dort  Gen. 

7  Der  Eintritt  einer  relativen  Unf^igkeit 
des  eingesetzten  Erben,  s.  §.  167.  II.  B.  2.  8., 
würde  in  der  letzteren  Klasse  von  Fällen  bei 
nothwendig  vorausgesetzter  Konkurrenz  mit 
Miterben,  welchen  das,  was  dem  relativ  Un- 
fähigen entgeht,  anwachsen  würde,  ohneEio- 
fluss  auf  den  Bestand  des  Testaments  sein;  in 
Ermangelung  einer  solchen  in  Fällen  der 
ersteren  Klasse  aber  allerdings  gemäs  der  Re- 
gel nemo  |7ro|)ar(e  testatus  etc.  Nichtigkeit  des 
Testaments  zur  Folge  haben. 

8  §.  7. 8.  /.  de  Heredit.  quae  ab  iniestato.  fr.  1. 
in  f.  h.  t. ;  dasTestament  ist  dann  destitutumodet 
defectum,  doch  auch  irritum  gen.,  wie  in  dei$ 
oben  cit.  fr.  1.  Die  etwanigen  Substituten 
stehen  hier  natürlich  den  Erben  gleich,  und 
rücken  an  deren  Stelle. 

^  Hier  kann  indessen  die  transmissio  ex  cap. 
f.  t.  r.  den  Erben  des  Erben  zu  Statten  kommen, 
s.  §.  204. 
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woran  die  Einsetzung  geknüpft  worden  ist^^.  Die  Folge  davon  ist  die  regelmässige 
der  Nichtigkeit  des  Testaments,  Wegfall  desselben  seinem  ganzen  Umfang  nach, 
und  Eintritt  der  Intestaterbfolge  ^K  Zur  Abwendung  betrüglicher  Willkührlichkeit 
gilt  jedoch  hier  die  besondere  Bestimmung,  dass,  wenn  der  Testamentserbe  zugleich 
Intestaterbe  ist,  und  bei  Ablehnung  des  Erbantritts  also  nicht  nur  die  Erbschaft 
dennoch  erwerben,  sondern  zugleich  auch  allen  Auflagen  an  Vermächtnissen  u.  s.  w. 
entgehen  würde,  demungeachtet  diese  bestehen  bleiben,  wie  wenn  er  die  Erbschaft 
aus  dem  Testament  angetreten  hätte  ^^.  Der  wirklichen  Ablehnung  steht  gleich, 
wenn  der  eingesetzte  Erbe  eine  Potestativbedingung  nicht  erftillt^^.  Darauf,  dass 
der  Erbe  die  Erbschaft  oder  so  viel,  um  die  Legate  zu  decken,  besitze,  kommt 
nichts  an,  wenn  er  nur  überhaupt  etwas  von  der  Erbschaft,  sei  es  auch  noch  so 
wenig,  besitzt,  so  genügt  das,  um  ihn  den  Legataren,  als  vollständig  verpflichtet,  zu 
betrachten  ^^;  yon  mehreren,  welche  sie  ablehnen,  haftet  jeder  nach  Maasgabe  des 


w  §.  2.  /.  Quib.  tnod,  tesU  mfirm. 

11  §.  2.  /.  de  Leg,  FcUdd.  pr.  §.  7.  /.  de  Hered. 
quae  ab  int,  fr.  181.  deR.J,  fr.  9.  de  Test  tut. 
fr.  12.  §.  5.  de  Bonis  libert,  (Vergl.  noch  Müh- 
lenbruch Bd.  XXXIX.  S.  46. 27  ff.  wegen  des 
Einflusses  der  Lex  JuL  et  Pap.)  Dieses  würde 
keiner  besonderen  Erwähnung  bedürfen ,  wenn 
es  nicht  der  von  L  Öhr  im  Arch.  Bd.  V.  S.  S92  ff. 
wieder  vertheidigten  und  neuerlich  dann  mehr- 
fach besprochenen  Ansicht  wegen  angemessen 
schiene ;  danach  soll  nämlich  Nov.  1 .  c.  2. ,  in 
Ermangelimg  von  Miterben  und  Substituten, 
die  Delation  der  testamentarischen  Erbschaft 
zunächst  an  die  Universalfideikommissare,  und 
die  Legatare  weiterrücken,  und  nach  Wegfall 
dieser  erst  die  Intestaterbfolge  eintreten  lassen. 
Diese  Meinung  ist  ausfuhrlich  widerlegt  von 
Franc keBeitr.S.  148  ff.  Mühlenbruch  Bd. 
XXXIX.  S.  54  ff.  (s.  auch  S.  68. 77  die  sämmt- 
lichen  Lehrbb.  aufgezählt,  welche  sie  völlig 
ignoriren,)  und  von  VangerowS.  199ff.  Bei 
diesem,  6.  Ausg.  S.  237.,  auch  die  neuere  Lit., 
welche  sich  einstinunig  gegen  die  Löhr'sche 
Ansicht  erklärt.  Ueber  den  wahren  Inhalt  der 
Nov.  8.  §.  205.  bei  Anm.20  f.^  dass  vom  destituir- 
ten  Testament  darin  die  Bede  sei,  ist  nicht  zu 
beweisen.  —  Ueber  einige  Kontroversen  von 
untergeordneter  Bedeutung  bezüglich  der 
Frage,  ob  ein  Testament  für  destituirt  zu  halten 
sei,  wenn  der  Substitut  antrete,  wenn  die  nicht 
erworbene  Erbschaft  noch  von  den  Erben  des 
Erben  angetreten,  und  wenn  dem  Erben  als 
indignus  seinKecht  entzogen  werde,  (ingleichen 
über  C.3.  X.deTest.)  s.  Mühlenbruch  S.  74ff., 
sie  sind  sämmtlich  zu  verneinen;  von  prakti- 
schen Folgen  könnte  nur  bei  der  dritten  die 
Rede  sein,  in  welchen  in  der  Eegel  die  testa- 
mentarischen Auflagen  zu  erfüllen  sind,  — 
doch  sind  Indignität  und  Destitution  eines  Te- 


staments ganz  verschiedene  Begriffe,  die  nicht 
vermengt  werden  dürfen. 

12  Fr.  1.  pr.  §.  ult.  fr.  6.  §.  8.  {caussa  cognita 

51  quajusta  caussa  omittendi  interveneril) 

fr.  28.  §.  1.  fr.  29.  Si  quis  omissa  etc.  Dies 
gilt  auch,  wenn  der  Eingesetzte  ein  Notherbe 
ist,  fr.  1.  §.  7.,  oder  ein  Substitut,  fr.  3.  27.  pr. 
eod.,  oder  wenn  ein  anderweit  onerirterLegatar 
dolose  die  Repudiation  veranlasst,  fr.  4.  §.  2. 
eod.,  während  die  den  Erben  ausgesetzten  Frä- 
legate  zur  Strafe  ganz  erlöschen,  fr.  7.  eod,<, 
vergl.  Buchholtz  Lehre  von  den  Fräl.  S.  551. 
—  Dieser  Titel  ist  in  den  Pandekten  mit  einer 
sehr  reichen  Kasuistik  ausgestattet,  wodurch 
die  dem  Edikt  des  Prätors  zu  Grunde  liegende 
ratio  nach  allen  Seiten  hin  erläutert  und  ihre 
Anwendungen  genauer  geregelt  werden.  Da- 
rum ist  aber  auch  die  Interpretationsregel,  bei 
jeder  Stelle  eines  Titels  ihren  Zusammenhang 
im  Ganzen  und  ihr  Verhältniss  zu  allen  übrigen 
einzelnen  nie  ausser  Augen  zu  lassen,  hier  ganz 
besonders  festzuhalten ,  um  nicht  Misgriffe  zu 
thun,  indem  die  richtigen  Resultate  oft  nur 
durch  ein  fortwährendes  gegenseitiges  Abwä- 
gen und  Vergleichen  mehrerer  Stellen  gewon- 
nen werden  können.  Besondere  darunter  her- 
vorzuhebende Bestimmungen  sind,  dass  der, 
wem  condit,  implendae  caussa  etwas  zugewen- 
det ist,  kein  Anrecht  darauf  erhält,  ebenso  der 
auf  den  Fall  eingesetzte  Miterbe,  wenn  der 
Omittirende  Erbe  wird,  oder  Legatarien,  die 
selbst  omissa  caussa  test.  als  Intestaterben  an- 
treten; s.  fr.  8.  9.  22.  pr.  10.  §.  1.  eod. 

18  Fr.  1.  §.  8.  eod. 

1*  Fr.  18  —  16.  24.  Ä.  ^,  ob  er  übrigens  als 
Erbe,  oder  unter  einem  anderen  lukrativen 
Titel  besitzt,  ist  einerlei,  fr.  1.  §.  9.  eod.  Bei- 
spiele dazu  8.  in  fr.  6.  §.  7.  und  fr.  80.  eod,  na- 
türlich mit  der  Ausnahme,  wenn  der  Besitz  aus 
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Erbtheils,  worauf  er  eingesetzt  worden  i8t^^  Hat  der  Eingesetzte  die  Erbschaft 
nicht  aus  eigennützigem  Interesse  der  Art  ausgeschlagen,  sondern  zu  dem  Ende, 
um  sie  dem  Nächstberechtigten,  sei  er  Substitut  oder  Intestaterbe,  frei  von  Ver- 
mächtnissen zuzuwenden,  so  haftet,  wenn  dies  ausgemacht  feststeht,  möglicher  Weise 
sowohl  er  selbst,  wie  der,  welcher  demgemäs  die  Erbschaft  besitzt  ^^.  Nur  wenn 
der  Eingesetzte  aus  keiner  unredlichen  Absicht  der  Art  den  Antritt  der  testamen- 
tarischen Erbschaft  abgelehnt  hat,  kommt  ihm  auch  andererseits  der  Vortheil  zu 
Statten,  welchen  ihm  die  Gesetze  der  Regel  nach  zuwenden ^^,  und  ebensowenig 
wird  ihm  eine  solche  untergeschoben,  wenn  er,  um  offenbar  zur  Verküizung  seiner 
gesetzlichen  Ansprüche  gereichende  Anordnungen  zu  vereiteln,  die  Erbschaft  aas 
dem  Testament  ausschlägt,  und  als  Intestaterbe  antritt,  was  freilich  nur  in  beson- 
deren, durch  Fideikommissauflagen,  verwickelten  Fällen  vorkommen  wird^^.  Sollte 
endlich  der  Testator  dem  Eingesetzten  die  Wahl  freigelassen  haben,  ob  er  Testa- 
ments- oder  Intestaterbe  werden  wolle,  so  treten,  wenn  er  das  letztere  vorzieht,  die 
obigen  Vorschriften  hei  Seite  ^^. 

5.  Durch  Widerruf.  Dieser  ist  gemäs  dem  Rechtssprichwort,  des  Menschen 
Wille  ist  veränderlich  bis  zum  letzten  Augenblick  seines  Lebens,  der  Willkühr  in 
gleicher  Weise  anheim  gegeben,  wie  die  Errichtung  eines  neuen  Testaments^. 
Kein  Testator  kann  sich  daher  einseitig  hierin  die  Hände  binden,  und  ein  Testa- 
ment ftir  unwiderruflich,  und  trotz  späterer  letztwilliger  Verfügungen  für  femer 
gültig  erklären  ^^.     Vertragsmässige  Feststellung  der  Unwiderruflichkeit  kann  unter 


besonderem  Titel  ohne  dolus  gegen  den  Lega- 
tar erworben  worden  ist  Auch  haftet  der,  wei- 
cher dolo  malo  den  Besitz  ablehnt,  oder  auf- 
giebt,  wie  der  Besitzer,  fi*.  1.  §.  10 — 12.  (s.  dazu 
MühlenbruchBd.  XLIII.  S.  456.  ^  18.  fr.  2. 
4.  pr.  §.  1.  eod.  In  diesen  Stellen  ist  auch  der 
Fall  berücksichtigt,  wenn  der  eingesetzte  Erbe 
gegen  Abfindung  des  Substituten  oder  Intestat- 
erben verzichtet  hat,  es  kommt  darauf  über- 
haupt nichts  an,  s.  jedoch  Anm.  i^.  Uebrigens 
findet  der  Abzug  der  Falcidischen  Quart  Statt, 
fr.  18.§.  l.€od.cl.  eod. 

^  Fr.  18.  pr.  eod. 

16  1,  S.  die  letzten  Stellen  der  Anm.  i«; 
2,  fr.  4.  pr.  eod.  c.  1.  eod.  Dabei  sind  aber 
durch  Kombination  aller  hierhergehörigen 
Stellen  folgende  speziellere  Bestimmungen  als 
richtig  anzuerkennen:  a,  der  Dritte  haftet, 
wenn  er  die  Erbschaft  ohne  Abfindung  an  den 
Eingesetzten  erhielt,  immer,  sonst  nur,  wenn 
er  an  dem  dolutt  wissentlich  TheU  genommen 
hat,  fr.  10.  pr.  b.  Der,  welcher  dieselbe  aus- 
schlägt, haftet,  wenn  er  keine  Abfindung  ange- 
nommen hat,  erst  in  subsidium  nach  dem  Be- 
sitzer, fr.  2.  §.  1.  fr.  4.  §.  1.  c,  Institut  und 
Substitut  haften,  wenn  sie  beide  Intestaterben 
sind,  m  solidum^  fr.  11.  eod.  (s.  noch  fir.  8.  10. 
§.  2.  und  in  f.  eod.).  Vergl.  überh.  Mühlen- 
bruch  Bd.  XLUL  S.  458  f.  Der  abtretende 
Erbe  verliert  hierbei,  wenn  er  ein  Prälegat 


^  ausgesetzt  erhalten  hat,  den  auf  die  destituirte 
Fortion  fallenden  Antheil,  sobald  er  eine  Ab- 
findung Yom  Substituten  erhalten  hat,  &.  4. 
§.  11.  de  Doli  exe,  s.  dazu  Buchholtz  Lehre 
von  den  Prälegaten  S.  558  ff. 

17  Fr.rl7.  verb,  mit  fi*.  1.  pr.  v.  ccUUditati  eic. 
und  §.4.  (Beispiel,  wenn  der  Intestaterbe  nichts 
davon  erfahren,  dass  er  zum  Testamentaerben 
eingesetzt  sei,  wozu  jedoch  eine  Antretungs- 
fnst  als  vom  Testator  bestimmt  und  verstrichen 
vorausgesetzt  werden  muss,)  fr.  22.  §.  2.  eod. 
fr.  17.  §.  2.  de  Leg.  I.  vergl.  überh.  Mühien- 
br  uoh  Bd.  XLUL.  S.  462  iL 

18  Ein  Fall  der  Art  ist  in  fr.  77.  §.  81.  de 
Leg.  IL  enthalten ;  s.  dazu  d e ns.  S.  468  f.  und 
die  dort  gen.  älteren  Interpreten. 

19  Fr.  6.  §.  1.  eod.;  stilUchweigende  Anord- 
nungen der  Art  enthalten  fr.  1.  §.  5.  fr.  26.  pr. 
§.  1.  fr.  22.  pr.  §.  1.  eod.  s.  dazu  und  überh. 
dens.S.468ff. 

*>  Fr.  4.  in  f.  de  Adlmendis  leg,  —  ambula- 
toria  enirn  est  voluntas  etc.,  vergl.  c.  6.  Qui  te^L 
facere,  c  19.  ult.  de  Test. 

21  In  dem  obigen  Satz  ist  die  Wirksamkeit 
der  sog.  derogatorischen  Klausel  verneint, 
worunter  man  gewöhnlich  die  einem  Testament 
beigefugte  Bestinunung  versteht,  wodurch  et- 
wanige  spätere  letztwillige  Yerfilgungen  im 
Voraus  für  ungültig  erklärt  werden,  nament- 
lich solche,  durch  welche  die  gegenwärtige, 
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den  Begriff  des  deutsclien  Erbvertrags  treten,  und  es  kommt  mitliin  darauf  an,  ob 
sie  in  einen  solcben  fibergeht;  widrigen  Falls  wäre  sie  ebenfalls  wirkungslos,  indem 
die  Testirbefugniss  yertragsmässiger  Beschränkung  enthoben  ist^^.     Der  Widerruf 


oder  einzelne  Anordnungen  derselben  aufge- 
hoben werden  würden;  8.  Mühlenbruch  Bd. 
XXXVIII.  S.  170  ff.  Zuweilen  wird  darunter 
auch  die  Klausel  verstanden,  dass  alle  frühere 
letztwUlige  Verfugungen  aufgehoben  sein  sol- 
len, welche  u.  U.  und  soweit  mehrere  Anord- 
nungen nebeneinander  verträglich  sind,  von 
sehr  wesentlichem  Werth  sein  kann.  Diese 
wird  auch  wohl  die  kassatorische  genannt,  ob- 
wohl mit  diesem  Ausdruck  wieder  regelmässig 
die  Androhung  des  Verlusts  dessen,  was  einem 
Honorirten  zugewendet  worden  ist,  f&r  einen 
gewissen  Fall  bezeichnet  wird.  —  Die  Wirk- 
samkeit einer  solchen  derogatorischen  Klausel, 
resp.  des  späteren  Testaments,  ist  nun  nament- 
lich von  älteren  Juristen  unter  allerhand  Mo- 
dalitäten, Beschränkungen,  Bevorwortungen 
und  dergl.  behauptet  worden.  Sie  ist  aber 
durchaus  zu  verneinen,  und  also  dieHinzufu- 
gung  derselben  für  die  Errichtung  und  ge- 
wöhnliche Kraft  eines  späteren  Testaments 
ebenso  einflusslos,  wie  wenn  sie  gar  nicht  hin- 
zugefügt worden  wäre ;  dies  ist  denn  auch  seit 
langer  Zeit  herrschende  und  gemeine  Mei- 
nung; s.  dens.  S.  174  ff.  und  die  zahlreich  dort 
Anm.  89  Gen.  S.  183  ff.  (Ueber  fr.  77.  §.  23.  de 
Leg,  IL  s.  dens.  S.  196  ff.)  Nur  in  Bezug  auf 
Kodizillarverfugungen,  also  in  Anwendung  auf 
Legate,  kann  die  Klausel  für  die  Interpretation 
späterer  neben  neueren  von  Bedeutung  wer- 
den. Besondere  Unterfragen  hierbei  sind  noch : 
1,  ob  nicht  die  Klausel  wenigstens  dann,  und 
von  welchem  Einfluss  sie  sei,  wenn  sich  der 
Testator  dabei  der  Eidesformel  bedient  habe? 
Sie  ist,  gleich  der  Hauptfrage,  durchaus  zu 
verneinen.  Meine  Gründe  sind  einfach  diese. 
Sich  selbst  kann  der  Testator  durch  einen  Eid 
nicht  binden,  ndthin  muss  die  Hinzufögung  der 
Eidsworte  im  Testament  ganz  bedeutungslos 
sein.  Anderen  gegenüber,  würde  die  später 
nachfolgende  Eidshandlung  auf  einen  Vertrag 
hinauskommen,  und  darüber  s.  die  folg.  Anm. 
Ist  nun  der  Vertrag  an-  sich  selbst  ungültig,  so 
kann  er  durch  den  Eid  auch  nicht  kräftig  wer- 
den; s.  §.  99.  Nr.  I.  und  Anm.  i.  (Die  Frage, 
ob  der  Testator  nun  nicht  falsch  geschworen 
habe,  kann  hier  völlig  auf  sich  beruhen.) 
2)  Welche  Wirkung  es  habe,  wenn  der  Testator 
in  seinem  Testament  ausdrücklich  erklärt  habe, 
es  solle  durch  ein  nachfolgendes  nur  dann  auf- 


gehoben werden  können,  wenn  dieses  in  einer 
bestimmten  Form  errichtet  worden  sei?  S. 
darüber  Mühlen bru oh  S.  201  ff.  und  die  dort 
Gen.  Ich  bin  auch  hier  der  Meinung,  dass  von 
irgend  einer  Wirksamkeit  einer  solchen  Bevor- 
wortung  gar  nicht  die  Rede  sein  könne,  da  es 
nicht  Rechtens  ist,  dass  sich  Jemand  selbst 
eine  Verbindlichkeit  oder  Bedingung  vor- 
schreiben und  auferlegen  kann.  Eine  dies  für 
Kodizille  aussprechende  Vorschrift  ist  in  fr.  6. 
§.  2.  de  Jure  codidlL  (mit  Bezug  auf  den  allge- 
meinen Satz:  nam  ea,  quae  poatea  geruntur^ 
prioribus  derogant,)  enthalten.  Sie  ist  Gegen- 
stand mehrfacher  Interpretation  deshalb  ge- 
worden, weil  man  die  nach  fr.  12.  §.  8.  fr.  14.  pr. 
de  Leg.  L  fr.  22.  pr.  de  Leg.  IIL  zulässige  Er- 
klärung in  einem  Testament,  dass  spätere  Le- 
gate gar  nicht,  oder  nicht  ohne  Unterschied 
gelten  sollen,  damit  in  Widerspruch  fand. 
Trotz  Mühlenbruch's  vorwurfsvollem  Wi- 
derspruch, Bd.  XXXVm.  S.  203  ff.  und  der 
dort  berichteten  vielfachen  Vereinigungsver- 
suche, (die  er  freilich  alle  verwirft,  und  zur 
Annahme  der  obigen  einfachen  Vorschrift  sich 
entschliesst,)  will  es  mir  nicht  gelingen,  zwi- 
schen dem  Inhalt  dieser  Stellen  und  dem  fr.  6. 
§.  2.  d.  eine  Verwandtschaft,  geschweige  eine 
widersprechende  Beziehung  zu  entdecken.  Von 
einem  Bezug  einer  solchen  Erklärung  auf  ein 
späteres  Testament  und  ihrer  Wirksam- 
keit ist  nirgends  die  Rede.  Die  dritte  spricht 
sogar  den  allgemeinen  Satz  aus,  nemo  enim  sihi 
eam  potest  legem  dicercy  ut  a  priore  (voluniate) 
ei  recedere  non  Uceat.  Wer  sehr  ängstlich  ist, 
mag  immerhin  nach  Mühlenbruch's  Rath 
eme  solche  Bestimmung  des  früheren  Testa- 
ments im  späteren  ausdrücklich  wieder  auf- 
heben; ieh  glaube  aber  nicht,  dass  von  ent- 
stehenden Zweifeln  etwas  zu  furchten  sein 
würde. 

22  Vergl.  Beseler  Erbvertr.  Bd.  I.  Abth.  1. 
S.  816  ff.  und  dort  die  Lit.  über  obige  Frage. 
Mühlenbruch  Bd.  XXXVIU.  S.  209.  ist  in 
sofern  entgegengesetzter  Meinung,  als  er  unter 
allen  Umständen  die  Grundsätze  vom  Erbver- 
trag hier  zur  Anwendung  gelangen  lassen, 
und  mithin  vertragsmässige  Unwiderruflichkeit 
eines  Testaments  inuner  als  wirksam  betrach- 
ten will.  Dies  könnte  nur  zugegeben  werden, 
wenn  sich  allemal  das  Testament  dadurch  In 
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geschieht  in  einer  der  drei  nun  genauer  zu  erörternden  Formen,  der  Vernichtung 
der  Testamentsurkonde,  oder  des  wörtlichen  Widerrufs,  oder  der  .Errichtung  eines 
neuen  Testaments. 

a.  Die  Vernichtung  der  Testamentsurkunde  oder  Zerstörung  einzehier  Theile, 
namentlich  der  Erbeinsetzung,  setzt,  wenn  sie  einen  Widerruf  enthalten  soll,  die 
Absicht  dazu  voraus  ^^.  Die  Art  der  Zerstörung  ist  gleichgültig  und  auf  Terschie- 
dene^Weise  möglich,  es  ist  nicht  nur  eine  physische  Vernichtung  darunter  zu  ver- 
stehen, sondern  auch  jede  2ierstörung  der  äusseren  Gestalt  und  Merkmale  einer 
unverletzten  Urkunde'^,  mithin  auch  das  Verlöschen  oder  ünleserlichmachen  oder 
Durchstreichen  des  Inhalts  ^^  Doch  ist  auch  eine  theilweise  Vernichtung  möglich, 
und  zwar  nicht  nur  mittelst  Tilgung  der  Schrift  einzelner  Sätze,  sondern  auch  durch 
Hinwegnehmen  eines  Theils  der  Urkunde  selbst,  betreffe  dieses  einzelne  Erbein- 
setzungen oder  Vermächtnisse  u.  s.  w.^.  Bei  gänzlicher  Vernichtung  des  Testa- 
ments, welcher  die  aller  oder  der  einzigen  Erbeinsetzung  gleichsteht,  tritt  Intestat- 
erbfolge ein  ^^.     Bei  nur  theilweiser  Vernichtung  besteht  der  übrige  Inhalt,  so  lange 


einen  Erbvertrag  verwandelte ;  offenbar  ist  das 
nicht  der  Fall,  indem  sich  nicht  blos  der  jein* 
gesetzte  Erbe,  (an  diesen  und  an  Legatare 
scheint  Mühlenbruch  nur  zu  denken)  son- 
dern z.  B.  auch  der  Gläubiger  desselben  die 
Unwiderruflichkeit  versprechen  lassen  könnte, 
was  Niemand  für  einen  Erbvertrag  halten 
wird. 

^  Tot,  tiU  de  His  quae  m  iestamento  delen-^ 
iur  äc.  fr.  1.  §.  8.  iSt  tahulae  nulla^j  arg.  fr.  ult 
h,  i.  s.  Anm.  ^. 

2*  Fr.  1.  §.  10.  de  B.  P.  sec.  tab.  fr.  1.  §.  8.  d, 
c  ult.  de  Testamenlis.  Die  Quellenzeugnisse 
beziehen  sich  zum  Theil  natürlich  auf  die 
eigenthümliche  Anfertigung  der  römischen 
Testamente.  Uebrigens  kann  es  hierbei  oft 
fraglich  sein,  ob  eine  gewisse  Handlung  als 
Zerstörung  zu  betrachten  sei,  z.B.  der  Testator 
hat  die  Siegel,  mit  denen  das  Testament  zuge- 
siegelt war,  geöffnet;  dies  könnte  geschehen 
sein,  blos  um  den  Inhalt  wieder  zu  lesen.  Hier 
wird  es  auf  den  Beweis  der  Absicht  des  Testa- 
tors ankommen.  Die  diesen  Fall  besprechende 
c.  ult.  d,  erkennt  offenbar  die  Vermuthung  als 
wider  die  Geltung  des  Testaments  stneitend  an, 
{utpoie  mutcUa  voluntaie)^  mithin  würde  die  Be- 
weislast immer  auf  den  fallen,  der  die  Absicht 
des  Testators  nicht  als  vorhanden,  oder  auf  die 
Zerstörung  des  Testaments  nicht  gerichtet  be- 
hauptet. Vergl.  Mühlenbruch  Bd. XXXIX. 
S.  105  ff. 

^  Darauf  weisen  namentlich  die  Worte  der 
Titelrubrik  delere  und  inducere  zunächst  hin; 
8.  über  diese  und  andere  gebräuchliche  Müh- 
lenbruch  Bd.  XXXIX.  S.  81. 

^  Fr.  2.  de  His  quae  m  iestamento  etc.  fr.  8. 
§.  3.  de  D.  P.  sec,  iah,  c.  ult.  de  Testameniis, 


^  Fr.  8.  und  4.  de  His  quae  in  testamenio  etc. 
fr.  12. 16.  §.  2.  de  His  quae  ut  indign.  fr.  1.  §.  8. 
Si  tabulae  nullae  (wegen  der  Legate  s.  Anm.^). 
Die  letzte  cit.  Stelle  enthält  den  Satz  vom  Ein- 
tritt der  Intestaterbfolge  als  allgemeine  Hegel, 
die  ersteren  erkennen  in  der  Vernichtung  eine 
Indignitätserklänmg  an,  wodurch  dann  der 
Nachlass  an  den  Fiskus  f&llt,  und  die  Frage 
von  der  Aufrechterhaltung  der  Legate  und 
libertates  l^nteresse  gewinnt;  s.  §.  205.  Anm.  ^ 
und  ^.  Die  Frage  nun,  wann  die  erste,  und 
wann  die  zweite  Folge  eintrete,  wird  yerschie- 
den  beantwortet.  Da  der  Eintritt  der  Intestat- 
erbfolge älter  ist,  als  das  Indignit&tsrecht,  lo 
ist  ohne  Zweifel  der  Schluss  sicher,  dasa,  wenn 
sie  durch  letzteres  ausgeschlossen  werden 
solle,  ein  besonderer  Grund  dazu  Yorliegen 
müsse.  Unbestritten,  femer,  ist  als  solcher 
eine  ausdrückliche  Erklärung  der  Art  aner- 
kannt, also  als  MotiT  der  Vernichtung  des 
Testaments  oder  der  Erbeinsetzung.  Nach  den 
cit.  fr.  12.  und  16.  §.  2.  nimmt  Mühlenbruch 
Bd.  XXXIX.  S.  96.  an,  dass,  der  Regel  unbe- 
schadet, die  induetio  naminum  von  selbst,  also 
stillschweigend,  als  Indignitätserklämng  be- 
trachtet werden  solle,  so  jedoch,  dass  dem 
Intestaterben  der  Gegenbeweis  zustehe,  resp. 
obliege,  der  Testator  habe  dennoch  Intestat- 
erbfolge eintreten  lassen  wollen.  (S.  noch 
dens.  Anm.  ^;  über  das  nicht  hierher  zu  be- 
ziehende fr.  ult.  h,  t,  vergl.  nachher  Anm.  ^.) 
Hierdurch  wäre  denn  der  anscheinende  Wider- 
spruch zwischen  der  letzten  und  den  übrigen 
Stellen  gehoben.  Göschen  Vorles.  Bd.  111. 
Abth.  2.  S.  439.  ist  der  hiermit  verwandten  An- 
sicht, dass  in  jedem  Einzelfall  auf  die  muth- 
maasliche  (?)  Absicht  des  Testators  Hücksicht 
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nnr,  yermöge  aufrecht  erhaltener  wenigstens  Einer  Erbeinsetsnng,  oder  an  deren 
Stelle  tretender  Snbstitntion,  das  Testament  fort  gilt^^;  entgegengesetzten  Falls 
hängt  es  von  dem  zn  erforschenden  Willen  des  Testators  ab,  ob  die  nicht  aasdrück- 
lieh  zerstörten  Vermächtnisse  und  dergleichen  als  kodizillarische  Verftignogen  fort* 
danern,  welcher  im  Zweifel  als  darauf  gerichtet  anzunehmen  ist  ^,    Mit  dem  Testa- 


zu  nehmen  Bei,  also,  ob  er  in  der  Yemichtung 
des  Testaments  seinen  Unwillen  gegen  den 
Erben  habe  kund  geben,  oder  einfach  nur  die 
Erbeinsetzung  aufheben  mid  die  Intestaterb- 
folge eintreten  lassen  vollen.  Allein  hierbei 
ist  die  praktische  Hauptfrage  unberührt  ge- 
lassen, wofür  die  Vermuthung  streite?  Ich  mei- 
nes Theils  glaube,  auch  ohne  auf  die  vermeint- 
liche Begel ,  dass  im  Zweifel  gegen  den  Fiskus 
zu  entscheiden  sei,  ftkr  unsere  Frage  irgend 
ein  Gewicht  legen  zu  wollen,  (s.  Bd.  I.  §.  15. 
Anm.  ^  8.),  die  von  Mühlenbruch  aner- 
kannte Beschränkung  der  Regel  im  Fall  der 
inductio  nondnis  verwerfen,  und  mithin  immer 
eine  besondere  Kundgebung,  dass  der  Testator 
den  Eingesetzten  pro  indigno  erachte,  in  jedem 
konkreten  Fall  exfordem  zu  müssen.  Meine 
Gründe  sind  diese.  Es  darf  vor  Allem  der  Be- 
weis der  behaupteten  Beschränkung  der  Regel 
erwartet  werden ,  um  so  mehr,  da  sie  eine  posi- 
tive Erklärung  von  ganz  besonderem  Inhalt 
begreift.  Dass  nun  der  inductio  nom,  allein 
und  vor  anderen  Modalitäten  der  Zerstörung 
ganz  allgemein  diese  Bedeutung  beigelegt  wor- 
den sei,  ISsst  sich  aus  den  daf&r  cit.  Stellen 
nicht  überzeugend  beweisen.  Ja,  in  fr.  8.  efe 
Hi$  quae  in  testamento  ist  ja  sogar  anerkannt: 
Quid  ergoy  non  et  iÜud  interdum  credi  poteet^ 
mm,  qui  heredum  nomina  induxerat,  aaüs  se  con^ 
secuturum  putasse,  tU  intestati  exitutn  faceretf 
Das  fr.  1.  §.  8.  (2.  erkennt  dagegen  in  der  Hand- 
lung der  Zerstörung  glatthin  die  regelmässige 
Wirkung  des  intetidtus  decedere  welle  an;  dass 
nftmlich  das:  voluitque  €tc.  nicht  etwa  ab  be- 
dingungsweise gestellt,  sondern  vielmehr  als 
nothwendig  zu  denkende,  nur  der  Deutlichkeit 
wegen  ausdrücklich  mit  erwähnte,  Folge  zu 
verstehen  sei,  wird  m.  W.  nirgends  beanstan- 
det, denn  wer  das  behaupten  wollte,  würde 
weit  über  die  hier  bestrittene  Beschränkung 
hinausgerathen  und  die  ganze  Regel  umwer- 
fen. Man  befindet  sich  also  in  der  Lage,  zu 
wählen,  ob  man  in  der  anscheinend  durch 
die  inductio  nom.  an  sich  selbst  in  einigen  Stel- 
len als  gegeben  anerkannten  Indignitätserklä- 
rung  eine  Beschränkung  der  Regel  von  der 
Zerstörung  erblicken,  oder  vielmehr  daneben 
(vergl.  z.  B.  fr.  2.  de  Hie  quae  in  testamentOj 


V.  Sed  si  ommia  etc.)  die  Thatsache  der  Indigni- 
tätserklärung  als  stillschweigend  vorausgesetz- 
tes, in  den  besprochenen  Fällen  weiter  nicht 
streitiges  Erfordemiss  ansehen,  und  so  die 
Regel  unangetastet  lassen  will?  Mögte  nun  die 
ganze  bisherige  Darstellung  schon  für  die  Ent- 
scheidung zwischen  diesen  Alternativen  keinen 
Zweifel  übrig  lassen,  so  kommt  noch  hinzu, 
dass  fr.  1.  §.  8.  d.  (von  Ulpian)  viel  jünger  ist, 
als  die  in  den  anderen  Stellen  erwähnten  Re- 
skripte des  K.  Markus;  konstituirten  diese 
also  die  gedachte  Beschränkung,  so  dürfte  man 
mit  Recht  erwarten,  dass  deren  hierbei  ge- 
dacht sein  würde.  —  Auf  eigenthümliche  Weise 
scheint  Puchta,  §.  484. 1,  Anm.  <»,  (vergl.  mit 
§.  560.  1,  Anm.  «,  den  anscheinenden  Wider- 
spruch zu  lösen,  indem  er  Widerruf  nur  bei 
Austilgung  der  Erbeinsetzung  annimmt, 
und  dazu  fr.  1.  §.  8.  d.  citirt,  Indignitätserklä- 
rung  hingegen,  wenn  nur  der  Name  des 
Erben  vertilgt  sei,  wozu  die  beiden  anderen 
Stellen  citirt  sind.  Nun  ist  zwar  in  den  letz- 
teren von  inducere  nomen  die  Rede,  in  jener 
nicht,  aber  freilich  auch  nicht  das  cancellare 
auf  die  Erbeinsetzung,  sondern  auf  die  tahulas 
ganz  allgemein  bezogen.  (Vergl.  dazu  fr.  2. 
init,  de  Hie  quae  in  testamento.)  Die  Unter- 
scheidung ist  also  nicht  bewiesen,  und  es 
müsste  für  dieselbe  gerade  lun  so  mehr  ein 
ganz  bestimmter  Beweis  erfordert  werden,  je 
weniger  ein  innerer  Grund  dafür  spricht ;  denn 
der  Passus  einer  Erbeinsetzung  in  einer  Testa- 
mentsurkunde kann  ja  nur  eben  durch  das 
nomen  ^ec/is  Bedeutung  erlangen,  und  wenn 
dieses  fehlt,  ist  jener,  auch  wenn  er  nicht 
durchstrichen  worden,  ebenso  nichtssagend, 
wie  wenn  er  durchstrichen  wäre. 

^  Fr.  2.  S.  de  Hie  quae  testamento,  fr.  1.  §.  4. 
eod.  (s.  dazu  Mühlenbruch  Bd.  XXXVI.  S. 
397  ff.  und  Bd.  XXXIX.  S.  112.  w. 

29  Fr.  2.  in  f.  de  Hie  quae  in  testamento^  vergl. 
Vangerow  S.  210.  (gegen  Mühlenbruch 
Bd.  XXXIX.  8.  soff.,  der  der  gewöhnlichen 
Auffassung  entgegen  hier  überall  Indignitäts- 
erklärung  voraussetzt,)  es  wird  stets  auf  die 
besonderen  Umstände  Rücksicht  zu  nehmen 
sein.    Die  Kodizillariilausel  an  sich  kann  die 
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ment  selbst  müssen  nothwendig  aach  die,  gleichviel  ob  bestätigten  oder  imbestätig- 
ten,  Kodizille  fallen,  da  ihr  rechtliaher  Bestand  ans  dem  Gesichtspunkt  des  ersteren 
zu  benrtheilen  ist^^.  Dagegen  hat  die  Vemichtong  der  letzteren  auf  ersteres  so 
wenig  Einfluss,  wie  andererseits  sie  durch  dessen  Fortbestand  dennoch  etwa  auf- 
recht erhalten  werden  ^K  Sind  von  einem  Testament  mehrere  Exemplare  ange- 
fertigt und  nur  eins  von  ihnen  zerstört  worden,  so  entscheidet  auch  hier  darüber, 
ob  damit  die  letztwillige  Verfügung  selbst  vernichtet  sein  solle,  die  Absicht  des 
Testators,  gegen  welche  aber,  so  lange  noch  Ein  Exemplar  vorhanden  ist,  die  Ver- 
muthung  spracht  ^'.  Die  Zerstörung  der  über  die  Errichtung  eines  mündlichen 
Testaments  aufgenommenen  Urkunde  hat  nicht  dessen  Aufhebung  zur  Folge,  diese 
ist  vielmehr,  da  die  Urkunde  nicht  den  Akt  der  Errichtung  begreift,  nur  durch  eine 
der  beiden  folgenden  Arten  des  Widerrufs  möglich'*. 

Eine  absichtslose  Zerstörung  der  Testamentsurkunde  oder  einzelner  Theilo 
zieht  die  Aufhebung  des  Testaments  selbst  oder  des  Theils  nicht  nach  sich,  möge 
sie  vom  Testator  oder  von  einem  Dritten  oder  durch  Zufall  herbeigeführt  werden; 
sondern  es  kommt  nur  freilich  darauf  an,  ob  der  Inhalt  des  Testaments  auf  andere 
Weise  genügend  dargethan  werden  kannH 

b.  Durch  wörtliche  Erklärung.  Da  das  Testament  eine  förmliche  Handlung 
ist,  so  erfordert  der  wörtliche  Widerruf  ebenfalls  eine  Form;  und  zwar  kann  er  nur 
geschehen  entweder  zu  gerichtlichem  Protokoll,  oder  vor  drei  Zeugen,  und  ausser- 
dem müssen  seit  Errichtung  des  Testaments  wenigstens  zehn  Jahre  verflossen  sein, 
wenn  er  in  einer  wie  in  der  anderen  Form  wirksam  sein  soll,  —  innerhalb  dieses 
Zeitraums  geschehen  wirkt  der  Widerruf  jedoch  dann,  wenn  der  Testator  dessen 
Ablauf  erlebt»». 


Legate  nicht  unbedingt  retten,  denn  ihre  Wirk- 
samkeit steht  selbst  mit  in  Frage. 

30  Fr.  3.  §.  2.  fr.  16.  in  f.  de  Jure  codicüL 
Hier  entsteht  dann  wieder  die  in  vor.  Anm. 
erwähnte  Frage. 

31  Fr.  1.  §.  5.  de  Hie  quae  test. 

33  Fr.  ^deHU  quae  in  test.  etc,  fr.  1.  §.  5.  7. 
de  B,  P.  sec.  tah, ;  nach  der  ersten  Stelle  ist  es 
auch  gleich ,  wenn  das  zerstörte  eine  Exemplar 
z.  B.  bei  Gericht,  oder  einem  Notar  deponirt 
war.  Sollte  das  übrig  gebliebene  von  dem  zer- 
störten abweichen,  so  entscheidet  natürlich 
der  Inhalt  des  ersteren.  Uebrigens  ist  im  Text 
Ton  mehreren  Originalen  die  Rede ,  nicht  von 
Abschriften  und  Entwürfen,  während  nur  eine 
einzige  wirJdiche  Ausfertigung  besteht. 

33  Dieser  Fall  ist  in  den  Quellen  nicht  aus- 
drücklich vorgesehen,  weshalb  auch  ab- 
weichende^ Meinungen  darüber  entstanden 
sind;  der  im  Text  angegebene  ist  der  entschei- 
dende Grund.  Vergl.  auch  Mühlenbruch 
Bd.  XXXIX.  S.  101  ff.,  dem  ich  nur  darin  nicht 
beipflichten  kann,  dass  wenigstens  die  Legate 
im  Zweifel  wegfielen,  indem  in  der  Zerstörung 
der  Urkunde  eine  Zurücknahme  derselben 
liege.  Da  vielmehr  das  mündliche  Testament 
fortbesteht,  muss  auch  im  Zweifel  angenommen 


werden,  dass  es  seinem  ganzen  Inhalt  nach 
fortgelte,  imd  den  Legataren  wenigstens  nicht 
der  Beweis  angesonnen  werden  könne,  dass 
der  Testator  die  Legate  nicht  habe  widerrufen 
wollen. 

34  1,  Fr.  1.  §.  ult  de  Infusio  (auch  wenn  es 
der  Testator  selbst  mente  captus  gethan)  fr.  1. 
§.  11.  de  B.  P.  s.  t.  Vergl.  Mühlenbruch 
Bd.  XXXIX:  S.  113  ff.  und  die  von  den  dort 
gen.  Praktikern  erzählten  Fälle.  2,  fr.  1.  §.  3. 
de  B.  P.  s,  t.  Die  Beweislast  fällt  natürlich 
hierbei  auf  den,  qui  petit  heredä,  (nach  älterem 
Becht  bon.  poas.)  oder  Ugatunty  u.  s.  w. ,  wobei 
die  Umstände  aber  auch  sehr  wesentlichen 
Einfluss  ausüben  können;  s.  dens.  S.  104  ff.  — 
Sollten  einzelne  Sätze  absichtslos,  also  aus 
Versehen  getilgt  sein,  und  er  deren  fortwäh- 
rende Geltung  im  Testament  selbst  noch  ange- 
ordnet haben,  so  scheint  nach  fr.  1.  pr.  eZ^  His 
quae  in  test,  erfordert  zu  werden,  dass  sie  we- 
nigstens noch  lesbar  (oder  z.  B.  durch  che- 
mische Mittel  wieder  herstellbar)  seien;  in- 
dessen ist  anderweit  herzustellender  Beweis 
auch  des  ganz  Unleserlichen  nicht  als  ausge- 
schlossen zu  betrachten;  s.  dens.  S.  109  f. 

35  §.  7.  /.  Quib.  mod,  test,  infimu  c.  27.  de 
Test,    (Die  Worte  vel  alia  ratione  voluntat. 
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c  Dnrch  die  Emchtong  eines  neuen  Testaments  wird  jedes  früher  errichtete 
als  solches  nothwendig  und  ohne  Weiteres  von  selbst  aufgehoben,  indem  jedes  den 
gesammten  NachUss  umfasst,  und  mithin  nicht  zwei  Testamente  neben  einander 
bestehen  können^.     Vorausgesetzt  ist  natürlich,  dass  das  jüngere  Testament  ein 


teslaior  tnutavit  etc^  in  fr.  1.  §.  8.  iS^t  tob.  iesU 
nuilae^  sind  nicht  etwa  von  einer  einfachen 
mündlichen  Erklärung  xu  verstehen ,  sondern 
Ton  einer  Modalit&t  der  thatsächlichen  Ver- 
nichtung des  Testaments,  vergL  Anm.  ^;  s. 
übrigens  noch  §.  205.  Anm.  ^  b,  1,.  VergL  auch 
§.  2.  /.  de  CodicüL  fr.  76.  ad  Set.  Treh,  fr.-36. 
§.  3.  de  Test.  mä.  fr.  22.  de  Adimend.  leg,)  Die 
Anordnung  des  Zeitraums  der  10  Jahre  er- 
scheint als  eine  etwas  seltsame.  Sie  hängt  mit 
der  älteren  (c.  6.  Tkeod.  Cod.  de  Test.)  zusam- ' 
men,  wonach  jedes  Testament  nach  Ablauf  von 
10  Jahren  seit  seiner  Errichtung  wirkungslos 
ward.  Nur  der  Grund,  dass  die  Zeugen  alle 
gestorben  sein  könnten,  hat  etwas  für  sich. 
Dieses  hob  Justinian  in  c.  27.  d.auf,  deren  Inhalt 
im  Text,  resp.  nach  diesseitiger  Auffassung  der 
über  deren  Auslegung  entstandenen  zahl- 
reichen Kontroversen,  wiedergegeben  ist.  Da 
die  angesehensten  Civilisten  jetzt  dieselbe  be- 
kennen, (wie  Muhlenbruch  Bd.  XXXVUI. 
S.  251  ff.  275  ff.  —  bei  diesem  die  ausführlich 
dogmatische  literarhistorische  Erörterung  — 
und  S.  322  ff.  besonders  gegen  die  vom  Wider- 
ruf der  Kodizille  (s.  §.  212. 1.  B.)  hierher  über- 
tragene Analogie,  dass  wenigstens  exe.  doli 
durch  einfachen  Widerruf  begründet  werde, 
Puchta  §.  484.0  undVangerow,  S.  209.  i,) 
so  bedarf  es  keiner  weiteren  Erörtening.  Bei- 
läufig erwähne  ich  nur,  dass  auch  die  Ansicht, 
wonach  eine  unter  den  üblichen  Solennitäten 
der  Errichtung  eines  Testaments  geschehene 
Wiederaufhebung  sofort  kräftig  sein  soll,  nir- 
gends Grund  hat,  und  dass  die  Zeugen  nur 
gewöhnliche  Beweiszeugen  zu  sein  brauchen. 
(A.  M.  ohne  übeizeugende  Gründe  Mühlen- 
bruch S.  284.  Die  Zeugen  sind  gewiss  nicht 
als  eine  verminderte  Zahl  von  feigen  Testa- 
mentszeugen  zu  betrachten,  sondern  analog 
den  drei  Zeugen  bei  instrumentis  quasi  puhlicis 
zu  betrachten.)  Die  Ansicht  endlich,  welche 
sich  bei  einigen'  älteren  Juristen  findet,  dass 
der  Intestaterbe  aus  jedem  formlosen  Wider- 
ruf des  Testators  eine  exe.  doli  gegen  den 
Testamentserben  hernehmen  könne,  bedarf 
ab  gänzlich  irrig  und  grundlos  kaum  noch  der 
Erwähnung;  s.Mühlenbruch  a.a.O.S.  259  ff. 
322  ff.  und  Vangerow  S.  211  f.  —  Dieselben 
Regeln  gelten  auch  von  der  Aufhebung  ge- 


richtlicher Testamente;  es  wird  also  m.  a.  W. 
ein  gerichtliches  Testament  nicht  unter  an- 
deren Umständen  und  Voraussetzungen,  wie 
ein  privates  wideirufen,  —  namentlich  nicht 
durch  die  blosse  Zurücknahme  aus  dem  ge- 
richtlichen Gewahrsam,  s.  §.  168.  bei  und  in 
Anm.  8,  noch  durch  blossen  protokollarischen 
Widerruf,  ohne  Rücksicht  auf  die  lOjährige 
Frist  eines  zu  Protokoll  errichteten  Testa- 
ments; auch  kommt  darauf  nichts  an,  wenn  bei 
gehörig  geschehenem  Widerruf  das  Testament 
in  gerichtlichem  Gewahrsam  blieb.  VergL 
Mühlenbruch  Bd.  XXXVUI.  S.  801—315. 
und  Vangerow  S.  210  f.  Doch  hat  sich  in 
der  Praxis  eine  sehr  starke  Hinneigung  dazu 
seit  alter  Zeit  gezeigt,  dass  die  mit  der  Erklä- 
rung und  Absicht  des  Widerrufs  erfolgte  Zu- 
rücknahme eines  Testaments  aus  dem  gericht- 
lichen Gewahrsam  die  Wirksamkeit  desselben 
sofort  und  ohne  Weiteres  auch  dann  aufhebe, 
wenn  die  Solennitäten,  welche  es  an  sich  trägt, 
unverletzt  vorhanden  sind,  (vergL  §.  168. 
Anm.  d);  s.  dens.  S.  315  ff.  und  die  dort  Gen.; 
ja  es  ist  schon  in  der  Zurücknahme  allein  nicht 
selten  ein  wirksamer  Widerruf  anerkannt  wor- 
den. Das  Letztere  ist  auf  keinen  Fall  zu  recht- 
fertigen; das  Erstere  liesse  sich  eher  hören, 
indem  auf  die  Form  der  Errichtung  dieser 
Testamente  die  römische  Vorschrift  nicht  be- 
rechnet sein  konnte.  Wer  daher  der  Eventua- 
lität vorbeugen  will,  dass  sein  aus  gericht- 
lichem Gewahrsam,  nicht  in  der  Absicht  es  zu 
vernichten,  zurückgenommenes  Testament  den- 
noch als  widerrufen  angesehen  werde,  mag 
geeignete  Maasregeln  ergreifen,  dass  er  nicht 
unerwartet  wider  Willen  als  untestirt  gestorben 
betrachtet  werde.  —  Es  kann  zweifelhaft  schei- 
nen ,  ob  ein  Testament  durch  einen  Mandatar 
widerrufen  werden  kann,  oder  der  Testator  es 
in  Person  verrichten  muss;  indessen  ist  letz- 
teres nirgends  vorgeschrieben. 

^  §.  2.  /.  Qidb.  modis  lest,  in  firm.  c.  27.  de 
Test. ,  fr.  1.  §.  1.  de  Ä  P.  sec.  tob.  Nach  R  R. 
scheint  diese  Auf  hebungsart  eines  errichteten 
Testaments  als  die  ursprüngliche  und  regel- 
mässige betrachtet  worden  zu  sein ,  zu  welcher 
sich  die  beiden  anderen  nur  als  neuhinzuge- 
kommene Modi  verhalten.  VergL  Mühlen - 
bruch  Bd.  XXXVUI.  S.  335  ff.  über  den  Zu- 
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vollkommen  rechtlich  gültiges  sei,  d.h.  dass  der  darin  eingesetzte Erhe  daraus  wirk- 
lieh  Erbe  werden  könne,  (vergl.  §.  205.  A.  2.)  wobei  denn  aber  nichts  darauf  an- 
kommt, ob  dasselbe  nachher  ungültig  und  Niemand  daraus  Erbe  geworden  ist^^. 
Hiervon  besteht  eine  wichtige  Ausnahme  darin,  dass,  wenn  Jemand  in  dem  früheren. 
Testament  seine  Intestaterben  nicht  zu  Erben  eingesetzt  hat,  ein  späteres  schrift- 
liches, worin  er  diese  einzusetzen  vorhatte,  welches  aber  durch  einen  nach  Beginn 
seiner  Niederschrift  eingetretenen  Zufall  unvollendet  geblieben  ist,  dennoch  die 
Wirkung  hat,  das  Mhere  Testament  aufzuheben,  so  dass  es  zur  Intestaterbfolge 
kommt,  vorausgesetzt,  dass  jene  Thatsache  durch  die  eidlichen  Aussagen  von 
wenigstens  fünf  der  zur  Errichtung  des  späteren  unvollendet  gebliebenen  Testaments 
zugezogenen  Zeugen  bewiesen  werden  kann.  Sollte  eine  solche  Urkunde  bereits 
die  Formen  eines  Kodizills  an  sich  tragen,  so  würde  das  unvollendete  Testament 
neben  der  Wirkung  der  Aufhebung  des  früheren  natürlich  auch  noch  die  haben, 
dass  sein  Inhalt,  gleich  dem  jedes  anderen  Kodizills  aufrecht  erhalten  werden 
würde*®. 


sammenhang  dieses  Grundsatzes  mit  der  Kegel 
Nemo  pro  parte  ete. 

S7  §.  2.  /.cit.  fr.  11. 16.  deinjusto  (hierzu  a. 
dens.  S.  350  ff.)«  ^^«  ^^  ^^ Hered.  instit.  c.  21. 
§.  3.  (2e  Test,  Da  also  ein  von  Anfang  an  nich- 
tiges späteres  Testament  ein  früheres  nicht 
aufheben  kann,  so  bleibt  dieses  namentlich 
dann,  wenn  in  ihm  Notherben  eingesetzt  oder 
nte  enterbt  sind,  bestehen,  sobald  dies  im 
späteren  nicht  geschehen  ist,  fr.  7.  de  Iaö.  et 
post. 

38  Der  obige  Satz  ist  das  Resultat  meiner 
Auffassung  der  Stellen,  worauf  die  Lehre  vom 
sog.  test.  posterius  imperfectum ,  in  der  Doktrin 
auch  wohl  als  eins  der  privilegirten  aufgeführt, 
gegründet  wird,  —  der  c.  21.  §.  5.  de  Test,  ver- 
bunden mit  fr.  2.  de  Injusto,  (Zu  der  ersten 
Ausnahme  der  letzteren  Stelle,  nisi  —  veljure 
mil.  etc.  ist  gleich  kürzlich  zu  bemerken,  dass 
darin  keine  wirkliche  Ausnahmen  enthalten, 
sondern  nur  einem  rite perfectvm  <.,  m.  a.  W. 
einem  ordentlichen,  das  ausserordentliche, 
entgegengesetzt,  dieses  aber  nicht  weniger  in 
seiner  Art  als  rite  per  f.  zu  denken  ist,  vergl. 
Mühlenbruch  Bd.  XXXVIU.  S.  864  f.,  aber 
auch  Rosshirt  Testam.  £rbr.  Abth.  1.  S. 
469.  3).  Ueber  die  Natur  des  test,  posterius 
itnperf,  sowohl,  wie  über  zahlreiche  einzelne 
dabei  entstehende  Fragen  sind  noch  die 
neuesten  Interpreten  so  uneinig,  wie  die 
älteren.  Das  Verhältniss  der  gedachten  bei- 
den Stellen  zu  einander  ist  zuvörderst  folgen- 
des. Das  fr.  2.  d,  (vergl.' dazu  fr.  12.  §.  1.  de 
B,  P.  c.  t,)  hat  ursprünglich  die  Bedeutung, 
dass,  während  sonst  deTbon,poss,sec.  tab.  gegen 
den  in  einem  früheren  Civiltestament  einge- 
setzten Erben  nicht  durchdringen  konnte ,  eine 


Ausnahme  dann  Statt  finden  solle,  wenn  der  in 
dem  späteren  prätorischen  Testament  Einge- 
setzte zugleich  Intestaterbe  (ob  exj.  dviUoder 
praetorio ,  ist  nicht  zu  ermitteln ,)  war,  und  sein 
Gegner  nicht.    S.  Fabricius  Bon.  Poss.  S. 
113 ff.  127  ff:  Leiit Bon,  Poss, Bd. U.  1. Abth. 
S.  288.  und  Abth.  2.  S.  101.    Dieses  war  ein 
neuer  selbstständiger  Satz,  keine  Konsequenz. 
In  fr.  2,  d.  ist  mithin  von  einem  Mangel  der 
Perfektion  des  Testaments  nicht  die  Rede, 
sondern  nur  vom  Gegensatz  der  Formen  eines 
civUen   und   eines  prätorischen  Testaments. 
(S.  darüber  Leist  a.  a.  O.  S.  284.)    Durch  die 
Aufnahme  in  das  Corp.  Jur.  nach  und  neben 
c.  21.  §.  5.  (urspr.  Nov,  Theod.  IL  tit,  16.)  ge- 
winnt aber  der  Inhalt  der  Stelle  einen  anderen 
Charakter.    Der  obgedachte  Satz  musste  seine 
Eigenthümlichkeit  schon  mit  der  Anschauung 
verlieren,  dass  prätorische  Testamente  civil- 
rechtlichen    gegenüber   nur    vim  excepüofäs 
haben,  und  seitdem  auch  letztere  durch  ersteig 
rumpirt  wurden.    Seit  Erlass  der  c.  2 1.  d.  näm- 
lich gewinnt  der  Begriff  test.  imperfectum^  oder 
imperfecta  scriptura  im  Gegensatz  zum  per- 
fectum  und  jure  consummatum  eine  ganz  andere 
Bedeutung,  welche  nun  nothwendigdemfr.2.<i 
ebenfalls  untergelegt  werden  muss.    Ueber  die 
eigentliche  Tendenz  der  c.  21,  d,  im  Ganzen 
und  ihre  Bedeutung  für  die  Geschichte  des 
prätorischen  schriftlichen  Testaments  s.  Leist 
B.  P.  Bd.  U.  Abth.  2.  S.  106  ff.    Hier  kommt 
es  nur  auf  deren  §.  5.,  d.  i.  die  Natur  und  Wirk- 
samkeit einer  solchen  scr^tura  imperfecta  an, 
worin  die  Intestaterben  eingesetzt  sind,  wah- 
rend in  einem  älteren  test,  perf.  diese  ausge- 
schlossen waren.    Es  stehen  sich  darüber  die 
beiden  von   Grund   aus  verschiedenen  An- 
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Sofern  nach  dem  Vorstehenden  das  spätere  Testament  durch  seine  Existenz 
das  frühere  von  selbst  anfhebt  und  zerstört,  ist  eine  Erklärung  des  Testators  über 


Behauungen  gegenüber,  die  eine ,  dass  hier  eine 
wirkliche  besondere  Testamentsform  als  u.  U. 
gültig  neu  eingeführt  sei,  —  die  zweite,  dass 
eine  solche  letztwillige  Verfügung  als  Kodizil- 
lardisposiüon   ab  intesiaio   aufrecht  erhalten 
werde.    Es  könnte  beinahe  hier  ein  blosser 
Wortstreit  Torzuliegen  scheinen;  man  ist  je- 
doch auch  über  Tiele  Einzelheiten,  ^welche  da- 
mit in  Verbindung  stehen ,  nichts  weniger  als 
in  sofern  einig,  dass  diese  mm  als  reine  Kon- 
sequenzen von  dem  einen  oder  dem  anderen 
Gesichtspunkt  aus  erscheinen.    Wegen   der 
bisherigen  Ausführungen  der  einander  gegen- 
überstehenden Ansichten  begnüge  ich  mich, 
auf  Mühlenbruch  Bd.  XXXVUI.  S.  865  ff. 
und  Bd.  XLII«  S.  3  ff.  zu  verweisen ,  sowie  auf 
Vangerow  S.  206  ff.    Ich  kann  weder  die 
eine,  noch  die  andere  als  richtig  anerkennen; 
nach  m.£.  ist  hier  weder  von  einem  Testament, 
noch  von  einem  Kodizill  die  Rede,  sondern  nur 
von  einem  besonderen  Modus,  ein  früheres 
Testament  zu  widerrufen.    Der  ersten,  dass 
hier  eine  besondere  Art  von  Testament  als  an- 
erkannt zu  betrachten  sei,  aus  welchem  geerbt 
werde,   stehen  die  klaren  Worte,   infirmato 
priore  iest  etc.  (s.  nachher)  entgegen.     Ueber 
diese  kommt  Mühlenbruch  trotz  seiner  bo- 
genlangen  Bemühungen  nicht  hinweg.    Mir 
scheint  das  so  klar,  dass  ich  es  hier  wenigstens 
iur  überflüssig  halte,  ein  Wort  darüber  noch 
zu  verlieren;  auch  giebt  Mühlenbruch  dies 
gewissermaassen  selbst  zu  (Bd.  XLII.  S.  12  f. 
und  Bd.  XXXVni.  S.  377  f.),  wenn  er  sagt, 
dass  dem  bedeutungslos  gewordenen  Begriff 
von  test.  imperfectutn  im  alten  Sinn  die  in  Ko- 
diziilarform  errichtete  letztwillige  Disposition 
subfttituirt  worden,  und  dieses  ja  doch  das 
eigentliche  test.  imperf.  des  neueren  Hechts 
seL    Denn  mit  solchen  Gründen:  nur  in  einem 
wirklichen  Testament  sei  eine  Erbeinsetzung 
zulässig,  und  durch  ein  solches  allein  sei  die 
Ruption  eines  firüheren  möglich,  ist  gegen  die 
bestimmten  Worte  nicht  durchzudringen ,  dass 
dem  allem  ungeachtet  hier  doch  die  voluntas 
non  qucM  tesiamenium  valere,    Sie  sind  und 
bleiben  ein  Beweis,  der  sich  im  Kreis  herum- 
bewegt.   Bei  unbefangener  Betrachtung  des 
§.  5.  der  Konstit.  sagt  dieser  formell  und  mar 
teriell  nichts  weiter  als  dieses:  „ein  richtiges 
gültiges  Testament  kann  durch  ein  späteres 
nur  dann  aufgehoben  werden  {non  alias  infir" 
Sintenis,  Civilrccht  2.  Aufl.  III. 


mari  decemimus) ,  wenn  dieses  ebenfalls  voll- 
ständig solennisirt  ist  Eine  Ausnahme  hier- 
von {nisi  forte)  soll  Statt  finden,  wenn  im 
firüheren  Testament  andere  Personen,  als  die 
Intestaterben  eingesetzt  waren,  im  späteren 
Testament  aber  der  Testator  diese  einsetzen 
wollte,  {eos  scribere  instäuit)  und  durch  einen 
Zufall  das  Testament  nicht  vollständig  zu 
Stande  gekommen  ist;  dann  nämlich  soll  diese 
unvollendete  Skriptur  das  frühere  Testament 
dennoch  aufheben,  und  ^e^e'sectmda  voluntas 
non  quasi  test.,  sed  quasi  voluntas  ultima  in- 
testati  valere.  In  qua  voluntäte  quinque  testium 
jurator.  depositiones  sufficiuni^^  Worin  be- 
steht also  deren  Kraft?  Einzig  im  Rumpiren 
des  früheren  Testaments.  Sie  ist  nur  eine 
negirende,  aufhebende.  Nirgends  ist  aber 
auch  gesagt,  dass  sie  ein  Intestatkodizill  sei, 
oder  dessen  Stelle  vertrete.  Der  Fehler  der 
bisherigen  Interpretationen  liegt  m.  E.  darin, 
dass  man  sich,  von  der  geschichtlichen  Ent- 
wiokelung  der  Testamente  voreingenommen 
und  den  darüber  mühsam  zusammengebrach- 
ten Resultaten  eiiuUt,  nicht  davon  losmachen 
konnte,  die  Theodosianische  Neuerung  anders, 
als  im  strengsten  Anschluss  an  das  bisherige 
Recht  zu  denken  und  zu  betrachten,  und  bei 
ihrer  Auslegung  das  darin  zu  finden  glaubte, 
was  man  mit  hinzubrachte.  Fragen  wur  aber 
einmal  ganz  einfach,  welchen  Inhalts  ein 
solches  Intestatkodizill  sein  solle?  Die  Erb- 
einsetzung, wird  die  Antwort  lauten;  allein  da- 
gegen würden  Mühlenbruch*s  obgedachte 
Argumentationen  allerdings  als  treffend  anzu- 
erkennen sein;  nur  dass  sie  freilich  seinem 
eigenen  Resultat  nichts  weniger  als  förderlich 
sind.  Wenn  nämlich  nur  in  einem  eigent- 
lichen Testament  Erben  eingesetzt  werden 
können,  und  das  sog.  test.post.imp.kem  solches 
Testament  ist,  so  können  allerdings,  —  das  ist 
ein  unabweislicherSchiuss, — auch  in  letzterem 
keine  Erben  eingesetzt  werden;  dasselbe  aber 
nun  darum  zu  einem  wbrklichen  Testament, 
resp.  einer  eigenen  species,  erheben  zu  wollen, 
das  beruht  auf  der  ganz  falschen  Voraus- 
setzung, dass  die  Intestaterben  hier  Testa- 
mentserben werden,  und  ist  geradezu  verkehrt. 
Um  zu  jener  Frage  zurückzukehren ,  so  könnte 
mithin  dem  Begriff  des  Kodizills  gemäs  nur 
eine  Auflage  an  die  Intestaterben  darin  als 
enthalten  gedacht  werden;  wie  kann  diese  aber 
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die  Wirkungslosigkeit  des  früheren  Testaments,  als  eine  nothwendige  rechtliche 
Folge  seiner  Handlang,  nicht  nnr  nicht  erforderlich,  sondern  es  würde  selbst  eine 


des  Inhalts  sein,  die  Erbschaft  an  sich  selbst 
herauszugeben?  Man  könnte  noch  an  un- 
gleiche Vertheüung,  an  Legate  u.  s.  w.  denken 
wollen,  würde  sich  aber  damit  TÖllig  auf  das 
Feld  der  Willkahr  und  der  Vermuthungen  Ter- 
iiren.  Diejenigen,  welche  in  einer  solchen 
imp,  scfipiura  ein  Kodizill  anerkennen,  sind 
offenbar  durch  die  Erwähnung  der  fünf  Zeugen 
dazu  hauptsächlich  veranlasst  worden;  dies 
schien  gar  nicht  anders  als  von  der  Kodizillar- 
form  gedeutet  werden  zu  können.  Und  den- 
noch wäre  das  nur  wahr,  wenn  anstatt  depotti- 
ttones  etwa  suhscriptiones  dastände.  Depositio 
aber  ist  das  charakteristisch-technische  Wort 
für  Zeugen- Aussage,  s.  Dirksen  Manuale 
Latinit.  h,  v.  §.  3.;  und  dass  hier  von  dieser  die 
Rede  ist,  beweist  noch  das  Wort:  juratorum 
[testium]^  während  Testaments-  oderKodizillai^ 
zeugen  bei  der  Solennisirung  doch  nicht  zu 
schwören  brauchen.  Der  Satz :  In  qua  vol.  etc. 
ist  mithin  von  Anfang  herein  nicht  so  zu  ver- 
stehen: „Um  einer  solchen  Aeusserung  des 
letzten  Willens  diese  Kraft  zu  verleihen, 
genügen  die  Aussagen  von  fünf  (anstatt  sieben, 
oder  von  den  zugegen  gewesenen  sieben)  Zeu- 
gen^S  sondern:  „Um  dieEustenz  dieses  letzten 
Willens  zu  beweisen,  genügen*'  u.  s.  w., 
woraus  dann  die  Wirkung  von  selbst  folgt. 
Man  berücksichtige  nämlich,  wie  ja  zum  Be- 
weis eines  schriftlichen  Testaments  oder  Ko- 
dizills keineswegs  die  Existenz  und  die  Aus- 
sagen sämmtli^her,  oder  einer  Mehrzahl  der 
gesetzlich  erforderlichen  Solennitätszeugen 
erforderlich  ist,  während  hier  die  von  funfen 
erfordert  wird.  In  sofern  scheint  zwar  das 
Oegentheil  von  demBegriff  sufficere  hier  durch 
die  Logik  geboten,  indem  eine  grössere,  als 
die  gewöhnliche  Beweiszeugenzahl  erfordert 
wird.  Dennoch  erklärt  sich  derselbe  aus  dem 
Zusammenhang  des  ganzen  Gesetzes,  und  ist 
so  natürlich  wie  nothwendig;  denn  dieserist  in 
der  Kürze  folgender:  zu  einem  schriftlichen 
Testament  sind  sieben  Zeugen  erforderlich, 
und  wenn  der  Testator  schreibensunkundig 
ist,  acht.  Diese  alle  müssen  die  Urkunde  un- 
terschreiben und  besiegeln,  eher  ist  das  Testa-. 
ment  nicht  perfekt  (|9ro  infecto  habetur).  Münd- 
lich kann  ebenfalls  nur  vor  sieben  Zeugen 
testirt  werden.  Ein  gleichergestalt  solenni- 
sirtes  und  perfektes  Testament  ist  nun  natür- 
lich erforderlich,  um  ein  früher  errichtetes  wie- 


der au&uheben.  Nur  wenn  u.  s.  w.,  —  jetzt 
folgt  die  oben  schon  dargestellte  Ausnahme. — 
Und  dazu  sollen  die  beschworenen  Aussagen 
von  fünf  Zeugen  ausreichen.  Ausreichen 
also  offenbar  im  stillschweigend  hinzugedach- 
ten Gegensatz  zu  der  zur  Errichtung  eines 
Testaments  erforderlichen  Zahl  von  sieben, 
welche  hier  auch,  da  ein  solches  beabsichtigt 
war,  als  zugezogen  gedacht  werden  dürfen,  die 
aber,  obwohl  es  nicht  zur  Solennisirung  kam 
(scribere  heredes  tantum  instäuit  testator) ,  und 
in  sofern  die  Handlung  etwas  Aehnliches  von 
einem  mündlich  ausgesprochenen  letzten 
WiUen  hat,  nicht  sämmtlich,  wie  die  Zeugen 
beim  mündlichen  Testament  (s.  §.  190.  bei 
Anm.  ^)  zum  Beweis  desselben  erforderlich 
sein,  sondern  von  denen  schon  fünf  aus- 
reichen sollen.  —  Neben  dieser  Anschauung 
von  der  Sache  fallen  fast  alle  Fragen,  über 
welche  man  sich  im  Einzelnen  herumgestritten 
hat,  z.  B.  ob  in  einem  solchen  Testament  Ent- 
erbungen, Substitutionen,  Vormundschafts- 
emennungen  u. s.w. vorkommen  können, völlig 
bei  Seite ;  von  allem  dem  kann  gar  keine  Bede 
sein.  Von  Wichtigkeit  dagegen  ist  noch  die 
scharfe  Bestimmung  des  Begriflb  instituere 
{scrihere  hered.),  davon  ist  die  Beantwortung 
der  Frage  abhängig,  wie  der  Begriff  einer  tm- 
perfecta  scriptura  im  Gegensatz  zu  einer  gar 
nicht  esistirenden  aufzufassen  sei?  Man 
scheint  hier  stets  geneigt  gewesen  zu  sein,  die 
Skriptur  als  fertig,  und  nur  die  Handlung  der 
Solennisirung  als  unvollendet,  —  ich  weiss 
nicht,  ob  auch  als  noch  gar  nicht  begonnen  zu 
denken.  Offenbar  sind  die  Worte  hier  maas- 
gebend. Da  nun  instituere  in  Bezug  auf  die 
Testamentserrichtung  den  Gegensatz  von  per- 
ficere  bildet,  s.  £r.  22.  deAdimend.  leg.y  so  ist 
seine  Bedeutung  die  von  indpere  odetsusdpere^ 
s.  Dirksen  l.L  h.  v.  §.  8.;  das  susc^re  aber 
beginnt  erst  dann,  resp.  schon  dann,  wenn  der 
Testator  die  Ausführung  des  Willens,  d.  h.  der 
Niederschrift  des  Testaments,  begonnen  hat, 
gleichviel,  wieweit  er  damit  gekommen  ist. 
Unbedenklich  ist  daher  der  §.  5.  zur  Anwen- 
dung zu  bringen,  wenn  z.B.  der  Testator  sieben 
Zeugen  zusammenberufen,  um  vor  ihnen  zu 
testiren,  ihnen  erklärt,  dass  er  sein  früheres 
Testament,  worin  er  seine  Intestaterben  über- 
gangen ,  dadurch  aufheben  wolle ,  dass  er  ein 
neues  errichte,  worin  er  diese  einsetzen  >voUe, 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


§.  179.    C.  Ungültigkeit  der  Testamente. 


467 


Erklänmg  entgegengeseteten  Inhalts  nur  die  Wirkung  haben,  dass  die  frühere 
Anordnung,  worauf  somit  Bezug  genommen  wird ,  als  eine  fideikommissarische  fort- 
bestände *^. 

Die  Begel  von  der  Aufhebung  des  früheren  Testaments  durch  ein  späteres 
erleidet  aber  auch  ausser  der  so  eben  gedachten  noch  folgende  Ausnahmen  und 
nähere  Bestimmungen. 

1.  Wenn  das  spätere  Testament  durch  Zwang  veranlasst  worden  ist,  so  kann 
der  im  früheren  Testament  eingesetzte  Erbe  das  letztere^  durch  Anfechtung  des 
ersteren  darum  aufrecht  erhalten,  weil  damit  dessen  Aufhebung  als  erzwungen  zu- 
gleich wegfällt  *ö. 

2.  Wenn  der  Testator  das  spätere  Testament  in  der  Absicht  zerstört  hat,  damit 
das  frühere,  welches  durch  jenes  aufgehoben  worden,  wieder  zur  Geltung  gelange, 
80  wird  die  Kraft  desselben,  vorausgesetzt,  dass  es  noch  unversehrt  vorhanden  ist, 
dadurch  vollständig  wieder  hergestellt^^. 


und  dieses  zu  schreiben  oder  diktiren  begon- 
nen, bevor  er  aber  noch  zu  den  Einsetzungs- 
worten gelangt,  vom  Schlag  gerührt  worden, 
und  todt  geblieben  ist.    Denn  man  vergesse 
nur  nicht,  dass  es  ja  gar  nicht  auf  die  Ein- 
setzung ankommt,  sondern  nur  auf  die  Ruption 
des  früheren  Testaments;   sobald  diese   ge- 
schehen ist,  tritt  Intestaterbfolge  ein,  zur  letz- 
teren aber  soll  es  eben  nach  §.  5.  kommen,  — 
mithin  bedarf  es  nicht  etwa  einer  schon  nieder- 
geschriebenen Institution  der  Intestaterben, 
deren  Soiennisirung  nur  nicht  vollendet  wor- 
den wäre.  —  Ist  nun  diese  Ansicht  die  richtige, 
und  das  daraus  gezogene  Resultat  des  Texts 
das  wahre,  so  bedarf  es  kaum  noch  der  Be- 
merkung, dass,  wenn  die  imperf,  scriptura 
und  ihre  Soiennisirung  soweit  vollendet 
worden,  dass  sie  die  Merkmale  eines  wahren 
Kodizills  an  sich  tragt,  sie  natürlich  auch 
ihrem  ganzen  Inhalt  nach  als  solches 
gelten  würde. — Von  allen  in  den  Erörterungen 
über  das  iest,  posL  imp.  behandelten  Punkten 
ist  demnächst  nur  ein  einziger  relevant,  wäh- 
rend sich  aUe  übrigen  ohne  Ausnahme  von 
selbst  erledigen  —  nämlich  die  Frage,  ob  die 
Zeugen  als  zu  Testamentszeugen  qualifizixt  zu 
denken  seien,  und  mithin  nur  durch  solche  der 
hier    erforderliche    Beweis    gefuhrt    werden 
könne  ?    Dies  ist  nach  m.  £.  unter  BerQcksich- 
tigung  dessen,  was  vorher  bezüglich  des  Be- 
griffs   von    ausreichen    näher    entwickelt 
wurde,  allerdings  zu  bejahen,  —  denn  indem 
eine  Minderzahl  von  offenbar  zur  Soiennisirung 
des  Testaments  berufenen  Zeugen  für  aus- 
reichend erachtet  wird,  sind  eben  nur  dazu 
qualifizirte  vorausgesetzt,  und  mag  nun  vom 
Kaiser  Theodosius  beabsichtigt  sein  oder  nicht, 
nach  Lage  der  Sache  lässtsich  die  Frage:  ob 


die  Zeugen  solche  sein  müssen,  oder  gewöhn* 
liehe  Beweiszeugen  sein  dürfen,  nur  im  ersten 
Satz  bejahen,  und  im  zweiten  verneinen.  Ich 
würde  übrigens,  bei  der  Eigenthümlichkeit  der 
Vorschrift,  irgend  eine  analoge  Anwendung 
derselben  nicht  für  gerechtfertigt  halten,  sß 
nahe  sie  bei  der  Veränderung  der  üblicheren 
Testamentsform  zu  liegen  scheint  ^  z.  B.  der- 
jenige, welcher  sein  Testament  zu  Protokoll 
erklärt,  und  sich  bereits  vollständig  ausge- 
sprochen hat,  stürbe  plötzlich  vor  der  Vollen- 
dung der  Niederschrift  des  Protokolls.  Die 
neuere  Lit.  s.  bei  Vangerow  6.  Ausg.  Bd.  II. 
S.  242.,  sie  ist  einstimmig  für  die  hier  als  richtig 
vertretene  Ansicht 

3»  §.  8.  /.  Quib,  mod,  tesL  infirm.  (fr.  29.  ad 
Set,  Treb.)  fr.  12.  §.  1.  k,  t.  Es  ist  mithin  auch 
keine  ausdrückliche  Aufhebung  der  deroga- 
torischen  Klausel  des  früheren  Testaments  (s. 
Anm.  ^^)  erforderlich,  oder  ihr  besondere  Wirk- 
samkeit beizulegen;  s.  Mühlenbruch  Bd. 
XXXVm.  S.  186  ff.  —  Vergl.  noch  Anm.  « 
a.  E.  —  Von  den  citirten  Stellen  sind  die  bei- 
den ersten  nicht  etwa  so  zu  verstehen,  als  be- 
dürfe es  in  dem  darin  besprochenen  Fall  einer 
Erklärung  des  Testators  gar  nicht;  noch  we< 
niger  freilich,  wie  einige  ältere  Kechtslehrer 
behaupten,  dass  die  mehreren  Testamente  als 
solche  nebeneinander  bestehen;  vergl.  Müh- 
lenbruch Bd.  XXXVIII.  S.  472  ff. 

40  Dieses  ist  eine  nothwendige  Folge ;  vergl. 
Puchta§.484.g)l,. 

*i  Fr.  11.  §.  2.  de  B.  P.  s.  ^,  vergL  oben 
Anm.  6 ;  die  dort  in  anderer  Richtung  berührte 
Meinungsverschiedenheit  zeigt  sich  auch  hier. 
Im  Text  ist  die  gemeine  Meinung  vorge^agen, 
vergl.  Mühl  enbruch  Bd.  XXXVUI.  S.  478  ff. 
und  die  dort  Gen.  undPuchta§.  484.  s);  (der 
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3.  Wenn  der  Testator  dämm  ein  neues  Testament  errichtet  hat,  weil  er  in 
dem  irrigen  Glauben  stand,  die  in  dem  früheren  eingesetzten  Erben  seien  gestorben, 
8.  §.  171.  bei  Anm.  61. 

4.  Sind  zwei  oder  mehrere  Testamente  gleichzeitig  errichtet,  oder  vorhanden, 
ohne  dass  sich  ermitteln  lässt,  welches  das  jtlngste  sei,  so  gelten  sie  neben  einan- 
der, wie  ein  einziges  Testament  ^^. 

B.  In  die  Lage,  resdndirt  werden  zu  können,  kann  ein  gültiges  Testament 
nach  seiner  Errichtung  nur  dann  kommen,  wenn  alsdann  erst  ein  Greschwister  ge- 
boren worden  ist,  welches  das  Testament  wegen  Verletzung  im  Pflichttheil  anzu- 
fechten berechtigt  ist     S.  §.  199. 


(Fortsetzung.) 


§.  180. 

Anerkennung  ungültiger  Testamente, 
ungültiger  Testamente. 


Klage  wegen 


in.  Von  dem  Unterschied,  ob  ein  Testament  nichtig  oder  nur  rescissibel  ist, 
hängt  die  Möglichkeit  ftir  dasselbe  ab,  durch  Anerkennung  von  Seiten  derer,  die  es 
anfechten  können,  zur  Wirksamkeit  zu  gelangen.  In  sofern  nämlich  die  Erforder- 
nisse ?ur  Errichtung  eines  Testaments  der  Willkühr  der  Privatei^  entzogen  sind, 
(s.  §;  166.  a.  E.)  ist  die  Anerkennung  eines  rechtlich  nicht  vorhandenen  Testaments, 
und  mithin  seine  Konvalescenz  nicht  möglich.  Die  darauf  bezügliche  Handlung 
kann  entweder  nur  eine  einseitige,  also  Ausschlagung  der  Erbschaft  sein,  und  diese 
hat  zur  Folge,  dass  die  Berufung  zu  derselben  auf  die  nächstberechtigten  Personen 


aber  den  Inhalt  des  obigen  Satzes  auf  eine 
Weise  formulirt,  die  ich  nicht  für  entsprechend 
halte,)  a.M.  ist  Vangerow  S.  208.  vergl.  mit 
S.  197.,  "welcher  die  b,p.  cum  re  und  sine  re  ipa 
Justin.  R.  noch  für  praktisch  hält,  s.  dagegen 
Anm.  6.  Mit  dem  Wegfall  des  Gegensatzes 
zwischen  CiTil-  und  prätorischem  Erbrecht 
sind  an  die  Stelle  der  nach  demselben  bestan- 
denen Möglichkeit,  kraft  des  ersteren  das  letz- 
tere per  excepHon,  auszuschliessen,  und  an- 
dererseits der  möglichen  Wirkungslosigkeit 
dieser  exceptio^  einfach  die  Begriffe  von  gülti- 
gen und  ungültigen  Testamenten  und  der  Wie- 
derherstellung ungültig  gewordener  getreten. 
Dass  die  Praxis  die  Sache  stets  so  angesehen 
habe,  bestätigt  selbst  Muhlenbruch,  wäh- 
rend er  freilich  über  den  praktischen  Werth 
der  B,  P.  im  Justin.  K.  eine  von  der  diesseitigen 
Ansicht  darüber  noch  sehr  abweichende  hat. 

42  Fr.  1.  §.  6.  de  B.  P,  s,  toft.,  vergl.  hierzu 
u.  über  die  Lit.  Mühlenbruch  Bd.  XXXVIII. 
S.  480  ff.  (Bei  den  Römern  scheint  es  nicht  un- 
gewöhnlich gewesen  zu  sein,  mehrere  Original- 
ezemplare  von  demselben  Testament  anzufer- 
tigen.) Eigentlich  ist  der  Satz  eine  Ausnahme 
von  der  Regel,  dass  zwei  verschiedene  Testa- 
mente nicht  nebeneinander  bestehen  können, 
gegründet  auf  die  Begünstigung  der  Testa- 


mente, und  die  Möglichkeit,  den  Willen  des 
Testators  auf  diese  Weise  aufrecht  zu  erhalten. 
Da  nun  die  Stelle  von  codd.  simul  signaiis 
spricht,  so  ist  schon  in  der  Glosse  Streit  dar- 
über entstanden,  ob  die  Regel  nur  von  gleich- 
zeitig solennisirten  Testamenten  zu  verstehen 
sei,  oder  auch  von  solchen  mehreren,  von  denen 
nicht  zu  beweisen  ist,  welches  das  jüngere  sei? 
Die  Einen  leugnen  dies,  weil  singulare  Rechts- 
bestimmungen strikt  zu  interpretiren  seien. 
S.  Vangerow  S.  209.  Allein  da  Ulpianden 
Entscheidungsgrund  darin  setzt,  quia  su- 
premum  utrumque  acctpirntts^  dieser  aber  auch 
aufden  zweiten  Fall  passt,  da  femer  doch  dem 
Willen  des  Testators  gewiss  dadurch  mehr  ent- 
sprochen wird,  wenn  beide,  als  wenn  keins  von 
beiden,  als  gültig  angesehen  werden,  und  da 
endlich  auch  bei  simid  sigruUü  eine  auf  djen 
Moment  gleichzeitige  Vollendung  in  den  we- 
nigsten Fällen  vorkommen  wird,  mithin  ebenso 
selten  sich  mit  Sicherheit  wird  behaupten  las- 
sen ,  dass  sie  völlig  gleichzeitig  solennisirt  wor- 
den, als,  welches  von  beiden  das  ältere  sei ,  der 
letztere  Grund  also  als  entscheidender  hier  wie 
dort  nothwendig  mitwirkt,  so  glaube  ich  mich 
der  bejahenden  Meinung  anschliessen  zu  müs- 
sen. S.  auch  Lei  st  Bon,  Pöss,  Bd.  IL  2.  Abth. 
S.  306.  ". 
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weiter  rückt,  —  oder  eine  zweiseitige,  also  ein  Vertrag  mit  dem  eingesetzten  Erben. 
Aus  diesem  aber  können  sich  die  Verhältnisse  verschieden  gestalten,  je  nachdem 
darin  ein  blosses  Aufgeben  des  Erbrechts,  also  ein  Verzicht,  oder  eine  nach  vor- 
gängiger  Antretung  geschehene  Veräusserung  der  Erbschaft  an  den  in  dem  ungül- 
tigen Testament  Eingesetzten  als  enthalten  zu  betrachten  ist.  Nur  rescissibele  Testa- 
mente bestehen  hingegen  bis  dahin  vollständig,  wo  sie  rescindirt  werden,  wiewohl 
dies  mit  rückwirkender  Kraft  geschieht,  und  diesem  Becht  der  Anfechtung  kann 
allerdings  entsagt  werden  und  dadurch  das  Testament  zur  absoluten  Wirksamkeit 
und  Gültigkeit  gelangen^.  Hieraus  folgt  denn,  dass  nichtige  Testamente  vom  In- 
testaterben, (oder  von  dem  in  einem  früheren  Testament  eingesetzten  Testaments- 
erben) der  geschehenen  Anerkennung  ungeachtet,  beziehungsweise  soweit  angefoch- 
ten werden  können,  als  nicht  dem  Testamentserben  daher  eine  Einrede  zu  seinem 
Schutz  erwachsen  ist;  das  aber  ist  möglich,  einmal,  in  sofern  darin  ein  Vertrag 
zwisclien  beiden  als  eingegangen  zu  betrachten  ist,  und  dann,  wenn  der  Intestaterbe 
die  Ungültigkeit  des  Testaments  kannte,  indem  die  Anerkennung  eines  solchen 
eine  Ausschlagung  der  Erbschaft  in  sich  begreift^.    Die  Anerkennung  kann  übrigens 


^  Dies  beruht  auf  allgemeinen  Grundsätzen, 
Tei^L  §.  24.  II.  A.  und  B.,  s.  übrigens  §.  199. 
Anm.  i<>,  1"*  von  der  repudiatio  der  querela  inoff, 
fest.  Bei  einigen  älteren  Juristen  ist  die  Aner- 
kennbarkeit  und  Konvalescenz  auch  der  nich- 
tigen Testamente  irrig  gelehrt,  s.  darüber  Müh- 
lenbruch Bd.XXXVIIL  S.  134  ff.,  der  aber 
wenigstens  in  sofern  selbst  sich  hin  und  wieder 
falsch  ausdrückt,  als  er  von  einer  „Uebertra- 
gung  des  Erbrechts  mittelst  Verzichts*^  spricht, 
(8.  das.  Anm.  ^  und  Bd.  XXXVU.  S.  268  f.), 
die  ganz  unmöglich  ist;  hiermüsste  die  Form 
der  hereditas  vendila  (s.  §.  206.)  oder  eine  ähn- 
liche, wie  etwa  die  Cession,  noch  hinzukommen, 
vergl.  §.  128.  III.  z.  A.  bes.  Anm.  i^  imd  ^6,  sonst 
würde  nur  der  Erbberechtigte  zwar  seine  hered, 
pet.  einbüssen,  allein  der  Besitzer  der  Erbschaft 
die  hereditas  nicht  erwerben,  sondern  nur  eine 
exe,  doli.  Dies  gilt  denn  im  Justin.  Recht  auch 
bezüglich  der  Testamente,  worin  Notherben 
und  Fflichttheilsrechtsverletzungen  vorkom- 
men ,  m.  a.  W. ,  ein  durch  Verletzung  der  De- 
scendenten  und  Ascendenten  nichtiges  Testa- 
ment kann  nicht  Gegenstand  eines  Vergleichs 
zwischen  diesen  und  dem  keres  scriptus  werden, 
so  dass  dieser  Erbe  daraus  werden  kann,  wohl 
aber  ein  test,  inofficios.  den  Geschwistern  ge- 
genüber, s.  §.  198.  Nr.  I.  z.  A.  Anm.  i  u.  §.  199. 
AnuL^,  vergl.  über  letzteres  Mühlenbruch 
Bd.  XXXVm.  S.  136f.  Mit  der  Einschränkung 
der  qu,  inoff,  (resp.  nach  der  diesseitigen  An- 
sicht vom  neuesten  Notherbenrecht,)  ist  übri- 
gens die  Anzahl  der  faktischen  Mögli9hkeiten 
rescissibeler  Testamente  sehr  verringert  wor- 
den. 

2  Fr.  5.  pr.  und  §.  \,  de  His  quae  ut  indigti., 


fr.  3.  de  Lege  Comel,  de  falsis^  fr.  43.  de  H,  P., 
dass  das  obligatorische  Element  exceptivische- 
Kraft  habe,  (c/o/t)  bedarf  keines  weiteren  Be- 
weises. Das  Allgemeine,  was  in  diesen  Stellen 
enthalten  ist,  ist  in  Anwendungen  näher  darge- 
legt in  fr.  8.  de  H.  P.  c.  4. 8.  de  Juris  ignor.  c.  8. 
ad  Leg.  Comel.  de  faU.^  diese  kommen  alle  auf 
eine  Unkenntniss  der  Ungültigkeit  des  Testa- 
ments hinaus.  Ob  der  Intestaterbe  dabei  etwas 
aus  dem  Testament  empfangen  hat,  oder  nicht, 
ist  gleich.  Aus  dem  Verhältniss  der  Regel  und 
der  Ausnahmen. folgt  übrigens  von  selbst,  dass 
der  verklagte  Testamentserbe  nicht  aus  der  An- 
erkennung allein  die  Einrede  hernehmen  kann, 
so  dass  der  Kläger  die  Replik  seiner  Unbe- 
kanntschaft mit  den  Ungültigkeitsgründen  ihr 
entgegenzusetzen  hätte,  sondern,  dass  die  Ein- 
rede gleich  auf  die  wissentlich  geschehene 
Anerkennung  zu  gründen  ist;  s.  Francke  S. 
191  ff.  Dieser  untersucht  dabei  die  Frage  ge- 
nauer, wie  es  mit  demRechtsirrthum,  sowohl 
in  Ansehung  seiner  Wirksamkeit  als  seines  Be- 
weises stehe.  Eine  absolute  Regel  lässt  sich 
auch  hier  nicht  aufstellen;  steht  die  Kenntniss 
der  Thatsachen  fest,  von  denen  die  Nichtigkeit 
eines  Testaments  abhängt,  z.  B.  Mangel  der 
äusseren  Form  eines  Testaments,  oder  Verfäl- 
schung desselben,  so  kann  allerdings  davon 
nicht  die  Rede  sein,  dass  eine  darauf  bezüg- 
liche Rechtsunkenntniss  dem  das  Testament 
anerkennenden  Intestaterben  zu  Statten  kom- 
men k5nne.  Es  sind  aber  viele  andere  Fälle 
der  Anerkennung  eines  Testaments  aus  sehr 
entschuldbarem  Rechtsirrthum  denkbar,  und 
dass  in  diesen  die  Anfechtung  eines  anerkann- 
ten Testaments  nicht  ausgeschlossen  sei,  folgt 
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auf  jede  Weise  der  Willenserklämng  gesdiehen;  z.  B.  also  einersmts  auch  durch 
Annahme  von  Vermächtnissen,  und  andererseits  durch  thatsächliche  Erfüllung  des 
Willens  des  Erblassers  mittelst  Ausantwortung  des  Nachlasses  oder  einzelner  Ger 
genstände  davon  an  die  Honorirten  \     (VergL  §.  199.  Nr.  11.  4.) 

Nach  den  bisherigen  Grundsätzen  ist  auch  die  Frage  von  der  Möglichkeit  und 
Wirksamkeit  eines  Vergleichs  zwischen  dem  Testamentserben  und  dem  aufgetretenen 
Erbprätendenten'  zu  beurtheilen,  also  namentlich  wenn  ein  Rechtsstreit  zwischen 
ihnen  über  das  Testament  ausgebrochen  ist,  oder  abgewendet  werden  soll  (s.  §.  107. 
B.).     In  sofern  nämlich  1,  die  nur  rescissibelen  Testamente  wirklich  bestehen,  kann 
ein  Vergleich  zu  Gunsten  eines  solchen  nur  eine  vertragsmässige  Abfindung  des 
Prätendenten  dafOr  enthalten,  dass  er  sein  Becht  der  Anfechtung  aufgiebt;  umge- 
kehrt aber  kann  durch  einen,  dessen  Inhalt  zuwiderlaufenden,  Vergleich,  wonach 
der  Testamentserbe  dem  Prätendenten  die  Erbschaft  ganz  oder  theilweise  fiberlässti 
an  der  testamentarischen  Erbfolge  nichts  geändert  werden.     2,  Die  Gtiltigk^t  nich- 
tiger Testamente  kann  durch  Vergleich,  worin  immer  eine  Anerkennung  liegen 
würde,  ebensowenig  hergestellt  werden.     Zwisdien  den  Partheien  gilt  aber  natür- 
lich das  in  dem  Vergleich  eingegangene  V^hältniss;  jene  Unmöglichkeit  schliesst 
die  Möglichkeit  eines  Vergleichs  nicht  aus  (s.  §.  107.  bei  Anm.  34.);  dagegen  ge- 
winnt die  Frage  von  der  Gültigkeit   des  Testaments  Interesse   fiir   dritte   dabei 
betheiligte  Personen,  also  für  Legatare,  Gläubiger  und  Schuldner.     In  Betreff  dieser 
ist  im  Eecht  bestimmt,  dass,  wenn  der  Vergleich  eine  Theilung  des  Nachlasses  nach 
Quoten  begreift,  ihnen  gegenüber  die  Padscenten  wie  Miterben  aus  dem  Testament 
zu  betrachten,  und  dieses  als  gültig  anzusehen  sei.     Wenn  aber  einer  den  anderen, 
unter  Zurückziehung  des  eigenen  Erbanspruchs,  als  alleinigen  Erben  anerkennt,  so 
können  die  Gläubiger  sich  zwar  zunächst  nur  an  den  anerkannten  Erben  halten, 
indessen  bleibt  ihnen  die  ganze  Masse  verhaftet,  so  dass  sie  auch  in  Betreff  dersel- 
ben die  erforderlichen  Sicherungsmaasregeln  ergreifen  können,  —  die  honorirten 
Personen  hingegen,  soweit  sie  nicht  sachenrechtliche  Ansprüche  zugewendet  erhal- 
ten haben,  können  sich  nur  an  die  ihnen  obligirte  Person,  also  den  im  Testament 
Eingesetzten  halten,  und   dieser  schliesst  somit  einen  Vergleich  immer  auf  diese 
Gefahr  hin  ab.     Die  Universalfideikommissarien  aber  können  niemals  durch  einen 
Vergleich  zwischen  dem  Fiduciarerben  und  einem  aufgetretenen  Erbprätendenten, 
woran  sie  keinen  Antheil  genommen,  in  einer  ihnen  nachtheiligen  Weise  berührt 
werden.  —  Was  hier,  in  der  zweiten  Voraussetzung,  von  den  in  dem  als  nichtig 
angefochtenen  Testament  honorirten  Personen  gesagt  worden  ist,  gilt,  wenn  der 
Erbprätendent  nicht  als-  Intestaterbe,  sondern  als  in  einem  früheren  gültigen  Testa- 


aus  der  allgemeinen  Aeusserung  des  fr.  8.  de  vom  Beweise;  häufg  wird  ein  solcher  durch 

H.  P.  und  des  fr.  19.  de  Inoff'.  tesU   Es  ist  also  äussere  Beweisgründe  gar  nicht  möglich  sein, 

die  Wirksamkeit  des  Bechtsirrthums  oder  der  indem  es  sich  nur  um  ein  inneres  Motiv  han- 

Rechtsunkenntniss  im  Allgemeinen  zu  Gunsten  delt,  und  es  ist  dafür  die  Weisung  der  cit.  Stelle 

des  Intestaterben,  sowie  die  dessen,,  nicht  zu  ebenfalls  als  maasgebend  zu  betrachten.  — 

bezweifeln,  was  vom  Einfluss  des  Bechtsirr-  VergL  überhaupt  noch  §.  201.  bei   und   in 

thums  oben  ia  Bd.  I.  §.  8.  bei  und  in  Anm.  ^  u.  ^  Anm.  7. 

und  §.  22.  bei  und  in  Anm.  ^ — *5  gesagt  wor-  ^  1,  Fr.  5.  pr.  de  HU  quae  vi  indign,    2,  C.  2. 

den  ist,  und  diese  Berücksichtigung  der  Um-  de  Fideicomm,  Bückforderung  des  Gegebenen 

stände  des  besonderen  Falls  ist  in  der  Anwen-  findet  nach  den  Grundsätzen  der  c.  indeh.  Statt, 

düng,  von  der  hier  die  Rede  ist,  auch  im  Be-  c.  7.  de  Condict  indeh,  c.  9.  in  f.  a<?  Leg,  Faldd, 

sonderen  in  dem  cit.  fr.  5.  §.  1.  de  Hü  quae  ut  Vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XXXVIIL  S.  118 ff. 
indiffn.  ausdrücklich  anerkannt.    Gleiches  gilt 
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ment  eingesetzter  Erbe  auftritt,  und  sich  mit  seinem  Gegner  yergleicht,  unter  allen 
Umständen  von  den  in  dem  früheren  Testament  honorirten  Personen^. 

IV.  Derjenige,  welcher  ein  Testament  als  ungültig  anfechten  will,  befindet  sich 
einfach  in  der  Lage,  sein  Erbrecht  geltend  zu  machen;  es  ist  mithin  möglicher 
Weise  der  Intestaterbe,  der  in  einem  früheren  gültigen  Testament  eingesetzte  Testa- 
mentserbe, und  der  in  dem  ungültigen  Testament  selbst  eingesetzte  Erbe,  welcher 
zugleich  Intestaterbe  ist,  dazu  berechtigt  Es  ist  ihm  dabei  anheimgegeben,  in  der 
^^Q  gleich  den  Umstand,  worauf  er  die  Ungültigkeit  gründet,  mit  zur  Sprache  zu 


^  S.  wegen  des  Hauptsatzes  in  Anwendung 
auf  rescissibele  Testamente  fr.  29.  §.  2.  de  Inoff. 
iesL  fr.  3.  de  Transact,  (s.  dazu  Mühlenhruch 
Bd.  XXXVIIL  S.  156.  Anm.52  f.,  sowie  über 
das  Verhältniss  des  fr.  5.  §.  S.  4.  de  Appellat.  u. 
vergl.  dazu  noch  §.  199.  Anm.  9  z.  A.);  in  An- 
wendung auf  nichtige  Testamente  s.  fr.  14.  de 
TransQcU  (s.  dazu  dens.  S.  158  ff.)  Diese  Stelle 
und  fr.  3.  eod.  handeln  auch  von  der  Hackwir- 
kung  auf  Gläubiger  und  Legatarien,  die  letztere, 
wie  vorgedacht,  unter  Voraussetzung  eines  tesU 
inoff,;  über  deren  Auslegung  sind  manche  Mei- 
nungsverschiedenheitenentstanden. Allerdings 
mögte  den  ScAvola  bei  Ertheilung  seines  Re- 
sponsums  in  fr.  14.  d,  weniger  strenge  Bechts- 
konsequenz,  als  eine  anscheinende  Zweckmäs- 
sigkeit geleitet  haben.  Ueber  die  Auffassung 
der  Stellen  je  nach  den  beiden  Arten  ungültiger 
Testamente  ist  man  jetzt  wohl  einig,  s.  auch 
Vangerow  S.  195  f.  (nur  dass  dieser  die  Ent- 
scheidung des  fr.  14.  d  natürlich  findet, 
„denn,  was  die  Hauptinteressenten  für  sich  als 
geltend  anerkennen,  müsse  auch  für  die  übri- 
gen Interessenten,  Gläubiger  und  Legatare 
gelten,**  —  was  sich  doch  wohl  nur  dann  be- 
haupten liesse,  wenn  jeder  der  ersteren  immer 
solvent  wäre;)  ingleichen  über  den  Einfluss 
eines  Vergleichs  auf  rescissibele  Testamente, 
nicht  so  überall  in  Betreff  nichtiger  Testamente 
Nach  m.  E.  wird  zuerst*  zu  unterscheiden  sein, 
ob  sich  die  beiderseitigen  Prätendenten  nach 
Inhalt  des  Vergleichs  selbst  als  Miterben  aner- 
kennen wollen,  oder  ob  nur  Einer  Erbe  sein 
und  bleiben  soll,  und  den  anderen  mit  einer 
Summe  Gelds  abfindet.  Das  Erstere  ist  direkt 
freilich  nicht  möglich,  nach  fr.  14.  d.  aber  sind 
die  Folgen  eines  solchen  Verhältnisses,  pro 
parte  heredü.  quam  uterque  itansactione  exprea- 
serit,  also  m.  a.  W.  wenn  durch  den  Vergleich 
Jeder  eine  Quote  erlangt,  resp.  behält,  durch 
die  That  als  eingetreten  anzusehen.  Sind  nun 
die  Gläubiger  nach  ders.  Stelle  alsdann  zur 
Theilung  ihrer  Forderungen  genöthigt,  so  kann 
das  bezüglich  der  der  Legatarien  noch  weniger 
Anstand  finden,  unbeschadet  natürlich   der 


ihnen  zuständigen  in  rem^ctiones.  Femer  muss, 
was  von  den  Erbschaftsgläubigem,  auch  von 
den  Erbschaftsschuldnem  gelten.  Nur  in  Be- 
treff der  Universalfideikommissarien  wird  be- 
hauptet werden  müssen,  dass  ein  Vergleich, 
woran  sie  keinen  Antheil  genommen ,  sie  auch 
nicht  binden  kann;  sie  mögen  also  ihre  Rechte 
selbstständig  wahrnehmen,  und  der heres  fidu- 
dar,  wird  ihrer  wegen  sich  vorsehen  und  des- 
halb sie  zur  Verhandlung  zuziehen  mässen. 
Substituten  endlich  bleiben  unbetheiligt,  d.  h. 
ihnen  wird  nicht  etwa  zu  der  Quote,  welche  der 
Testamentserbe  abtritt,  deferirt,  denn  der  in- 
9tituiu8  hat  nicht  repudiirt.  Wie  aber  ist  das 
Verhältniss,  wenn  der  Erbprätendent  nicht  In- 
testaterbe, sondern  Testamentserbe  aus  einem 
früheren  gültigen  Testament  ist,  bezüglich  der 
in  diesem  honorirten  Personen?  Nach  m.  E. 
sind  die  Universalfideikommissarien  hier  in 
gleicher  Lage ,  wie  bei  der  vorgedachten  Vor- 
aussetzung; von  den  Substituten  kann  eben- 
falls nur  das  dort  Gesagte  gelten,  denn  der  An- 
spruch wider  den  im  späteren  Testament  Ein- 
gesetzten setzt  nothwendig  den  geschehenen 
Erbantritt  aus  dem  früheren  Testament  voraus. 
Darum  aber  haftet  der  im  früheren  Testament 
Eingesetzte  auch  den  Legatarien  daraus  allein, 
und  schliesst  also  in  sofern  den  Vergleich  auf 
sein  Kisiko  ab ,  denn  ihnen  gegenüber  kann  er 
dasselbe  als  wirksam  nicht  verleugnen.  —  In 
dem  zweiten  der  obgedachten  Fälle  würde  der 
Prätendent  oder  der  Testamentserbe,  je  nach- 
dem dieser  oder  jener  den  anderen  mit  einer 
Summe  abfindet  und  die  Erbschaft  dagegen  er- 
hält oder  behält,  (sei  erstere  auch  grösser  als 
der  Best  der  letzteren  nach  solchem  Abgang) 
alleiniger  Erbe  bleiben.  Zwar  bestreitet  Müh  - 
lenbruch  Bd.  XXXVUI.  S.  163.  die  Unter- 
scheidung zwischen  diesen  beiden  Fällen  über- 
haupt als  statthaft,  weil  das  Erbrecht  kein  Ge- 
genstand derUeberlassung  durch  Verträge  sein 
könne;  allein,  wenn  es  freilich  richtig  ist,  (s. 
vorher)  dass  in  dem  vorher  unterschiedenen 
ersten  Fall  beide  Theile  nur  wie  Miterben 
betrachtet  und  behandelt  werden,  (ders. 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


472 


Sechstes  Buch.    Drittes  Kapitel. 


bringen,  oder  das  Testament  vorläufig  zu  ignoriren^  nnd  dem  daher  vom  Verklagten 
entnommenen  Vertheidigungsgrund  erst  in  der  BepHk  die  Ungültigkeit  entgegenzu- 
setzen, und  dann  erst  bezüglich  der  rescissibelen  Testamente  deren  Eescission  za 
beantragen  ^  Auch  der  Legatar  aus  einem  früheren  Testament  ist  zur  Anfechtung 
ihm  ungünstiger  späterer  letztwilliger  Yerfögungen  als  ungültiger  berechtigt,  wobei 
nur  vorausgesetzt  gedacht  werden  muss,  dass  Jemand  aus  dem  firüher^i  Testament 
Erbe  geworden,  oder  dass  auch  ohnedies  die  Legate  daraus  als  gültig  zu  betrachten 
seien  ^.  —  Erfolglose,  bis  zum  Urtheil  getriebene  Anfechtung  eines  Testaments  als 
unächt,  verfälscht  oder  untergeschoben,  zieht  den  Verlust  des  dem  Prätendenten 
darin  Zugewendeten  als  Strafe  nach  sich^;  s.  noch  §.  199.  11.  5. 


S.  154  f.)  BD  ist  es  doch  eine  andere  Frage,  ob 
dies  in  allen  Fällen  eines  Vergleichs  nothwen- 
dig  geschehen  müsse,  oder  nicht  vielmehr  des- 
sen Inhalt  dabei  maasgebend  sei?  Dieses  letz- 
tere aber  glaube  ich  allerdings,  (s.  auch  Van- 
gero  w  S.  196.)  denn,  wenn  derselbe  nur  dahin 
lautet,  dass  der  im  (nichtigen)  Testament  Ein- 
gesetzte dem  Intestfiterben  gegenüber  seinen 
Anspruch  gegen  eine  Abfindung  fallen  lässt,  so 
wird  doch  nur  dessen  gesetzliches  Erbrecht  an- 
erkannt, nicht  aber  das  testamentarische  ihm 
cedirt,  und  im  umgekehrten  Fall  ist  es  ebenso 
für  den  Testamentserben.  Ja,  man  wäre  doch 
offenbar  ebenso  sehr  berechtigt,  denselben 
Grund  gegen  eine  vergleichsmässige  Theilung 
der  Erbschaft  nach  Quoten  geltend  zu  machen, 
wo  Mühlenbruch  selbst  ihn  durch  fr.  14.  d. 
als  aufgewogen  betrachtet.  Soviel  nun  die  in 
dem  Testament  honorirten  Personen  anlangt, 
so  hat  der  Vergleich  auf  deren  Ansprüche,  wenn 
der  Testamentserbe  die  Erbschaft  behält,  nar 
türlich  gar  keinen  Einfluss.  Wenn  sie  hingegen 
dem  Intestaterben  überlassen  wird,  so  wird  von 
den  Substituten  und  den  Universalfideikom- 
missarien  unbedenklich  wiederum  dasselbe, 
wie  bei  einer  vergleichsweisen  Theilung  nach 
Quoten  gelten,  die  Legatarien  können  aber 
nicht  minder,  wie  die  letzteren,  den  im  Testa- 
ment Eingesetzten  allein  in  Anspruch  nehmen, 
arg.  fr.  2.  4.  §.1.  Si  qids  ondssa  caussa  test; 
vergl.  VangerowS.  196.  Er  schliesst  mithin 
den  Vergleich  auf  sein  Risiko  ab.  Xonkurrirt 
endlich  ein  in  einem  früheren  gültigen  Testa- 
ment Eingesetzter  mit  dem  in  dem  als  nichtig 
angefochtenen  Testament  Eingesetzten,  so  ist 
ebenfalls  keine  Veranlassung,  fr.  14.  d,  etwa 
analog  zur  Anwendung  zu  bringen,  sondern 
hier  würde  jeder  der  beiden  Testamentserben 
mit  den  bezüglich  seiner  honorirten  Personen 
allein  zu  thun  haben,  und  keiner  durch  Aufge- 
ben -seines  Erbrechts  und  Ueberlassung  der 
Erbschaft  an  den  anderen  dem  entgehen. 


6  Man  pflegt  zwar  hier  in  der  Hegel  von 
einer  Nullitätsklage  zu  sprechen,  allein  diese 
ist  eine  gewöhnliche  ?ier,  peiitio,  resp.  mit  der 
caussa  fcUsi,  trrtVt,  etc.  iestamenti^  wie  die  que- 
rela  inoffidosi  eine  A.  j>.  ex  caussa  inoffidosi  ist, 
vergl.  §.  198.  Nr.  I.  Anm.  i  und  §.  199.  K  Mit 
dieser  Berichtigung  ist  also  z.  B.  Schmidt, 
Klagen  und  Einreden  §.  587 — 540.  und  des 
Sohns  Komm,  dazu  Bd.  II.  S.  474  ff.  zu  ver- 
stehen. Natürlich  kann  die  Ungültigkeit  auch 
excipiendo  geltend  gemacht  werden,  und  in  die- 
sem Fall  wird  sich  namentlich  der  in  dem  nich- 
tigen Testament  eingesetzte  Intestaterbe  be- 
finden (welcher  z.  B.  etwa  mit  Legaten  belastet 
worden  ist).  S.  fr.  8. 48.  de  H,  P.  fr.  5.  pr.  §.  1. 
de  Eis  quae  ut  indign,  c.  4.  d.  Juris  ignor.  (diese 
Stelle  lässt  sich  sowohl  davon  verstehen,  dass 
der  Intestaterbe,  als  dass  der  in  einem  früheien 
gültigen  Testament  Eingesetzte  ein  späteres 
nichtiges  anerkannt  hat,  und  nun  anfechten 
will,)  c.  8.  de  Lege  ComeL  de  fals,  und  vergL 
Francke  im  Archiv  Bd.  XIX.  S.  178. 188.196f: 
Wieweit  die  Sache  in  Folge  der  Anerkennung 
schon  gediehen  sei,  darauf  kommt  nichts  an; 
selbst  nach  geschehener  Erbtheilung  kann  die 
h.p.  mit  Bezug  auf  die  Ungültigkeit  des  Testar 
ments  noch  erhoben  werden,  c.  4.  d.  Schreitet 
ein  Legatar  dazu,  der  sein  Legat  schon  em- 
pfangen hat,  so  braucht  er  dieses  nicht  vor- 
läufig zurückzugeben,  wenn  ihm  nicht  etwa 
Kaution  für  die  Bestitution  im  Fall  des  Unter- 
liegens mit  der  h.  p.  bestellt  wird,  fr.  43.  de 
H.R 

6  Fr.  79.  de  Legat.  II.  Das  letztere  wäre 
z.  B.  möglich,  wenn  die  Notherben  in  dem 
früheren  Testament  eingesetzt  und  im  späteren 
präterirt  sind,  und,  um  den  in  jenem  ausgesetz- 
ten Legaten  zu  entgehen,  nun  nicht  aus  dem 
früheren  Testament,  sondern  ah  intestato  erben 
wollen,  (vergl.  vor.  §.  bei  und  in  Anm.  ^)  — 
oder  in  Folge  der  EodizillarklauseL 

7  Fr.  5.  pr.  §.  1.  fr.  15. 22.  de  His  quae  ut  m- 
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Wie  gross  und  umfangreich  auch  die  Kraft  und  der  Schutz  letztwilliger  Verfü- 
gungen ist,  80  besteht  doch  keine  absolute  Noth wendigkeit ,  wodurch  Ihr  Inhalt, 
auch  wenn  er  vollkommen  gültig  ist,  zur  Ausführung  gebracht,  und  dafür,  dass  dies 
geschehe,  gesorgt  und  .gewacht  würde,  denn  damit  würden  sie  den  Charakter  von 
Gesetzen  annehmen.  Da  nämlich  der  Inhalt  nothwendig  darauf  hinauskommt,  ge- 
wissen, den  honorirten  Personen  Hechte  zuzuwenden,  dazu  aber  der  Erwerb  von 
deren.  Seite  erforderlich  ist,  so  hängt  die  Verwirklichung  dieses  Inhalts  stets  von 
derea  Willen  ab,  diesen  Erwerb  zu  machen.  Aber  auch  abgesehen  hiervon,  können 
Zufall  und  Willkühr  Betheiligter  es  veranlassen,  dass  die  Existenz  oder  der  Inhalt 
eines  Testaments  den  darin  honorirten  Personen  unbekannt  bleibe,  oder  auf  man- 
nigfaltige  Weise  vereitelt  werde.  Um  diesem  Erfolg  zu  begegnen,  sind  jedoch  im 
Interesse  der  Ausfiihrung  der  letztwilligen  Verfügungen  Vorkehrungen  möglich, 
und  auch  unmittelbare  Vorschriften  im  Recht  enthalten;  sie  bilden  den  Inhalt  der 
Lehren  von  der  Eröffnung  und  Exekution  der  Testamente. 

I.  Eine  förmliche  Eröffnung  der  Testamente  ist  zwar  zur  Sicherung  oder  zur 
Wirksamkeit  ihres  Inhalts  nicht  erforderlich,  sondern  es  kommt  zu  diesem  Ende 
einzig  darauf  an,  dass  das  Testament  gültig  errichtet  worden  sei,  und  auf  den  Nach- 
weis seines  Inhalts^  (vergl.  §.  179.  IL  B.  5.  a.  bei  Anm.  34.  und  §.  190.  a.  2.). 


digms^  fr.  13.  §.  9.  fr.  29.  §.  1.  deJ.  F,  c.  6.  ad 
Leg.  Comel.  de  falsis^  nicht  so,  wenn  das  Testa- 
ment nur  als  non  jure  factum  angegriffen  wor- 
den ist,  fr.  24.  de  His  quae  lU  indignis^  s.  über 
diesen  Unterschied  und  seine  Erklärung  Müh- 
lenbruch Bd,  XXXVm.  S.  143  ff. 

1^  Nach  B.  R.  bestanden  mannigfaltige  aus- 
gebildete, mit  der  Zeit  selbst  veränderte  Vor- 
schriften über  die  Eröffnung  der  Testamente, 
wie  der  Kodizille,  welche  den  Inhalt  der  Tit. 
Testamenta  quemadmodum  aperiarüur  etc,  in 
den  Pandekten  und  im  Codex  ausmachen.  Da 
gerichtliche  Testamente  zu  der  Zeit,  aus  wel- 
cher diese  Fragmente  stammen,  »theils  noch 
gar  nicht,  theils  wenig  in  Gebrauch  waren,  so 
beziehen  sich  diese  Vorschriften  nur  auf  Privat- 
testamente und  zwar  auf  schriftliche.  Etwas 
Eigenthümliches  dabei  ist  namentlich  die  all- 
gemeine Nothwendigkeit  einer  gerichtlichen 
oder  öffentlichen  Eröffnung.  VergL  bes.  hier« 
über  Savigny  Abb.  vorgel.  in  d.  Akad.  d. 
Wiss.  1815.  S.  68  ff.  und  Spangenberg  im 
Archiv  Bd.  V.  Nr.  5.  In  der  Anwendung  des 
R.  K.  in  Deutschland  hat  sich  die  Sache  anders 
gestaltet.  Die  gedschte  allgemeine  Nothwen- 
digkeit ist  niemals  gemeinen  Rechtens  gewor- 
den, und  besondere  Formen  dafür  bestehen 
gar  nicht.  Allerdings  kommen  förmliche  Er- 
öffinmgen,  besonders  gerichtlicher  Testamente, 


d.  h.  in  einer  den  Akt  beglaubigenden  Gestalt 
häufig  vor,  indessen  niemals  als  ein  wesent- 
liches Erfordemiss  der  Gültigkeit  des  Testa- 
ments, wie  sehr  sie  auch  von  der  Vorsicht  ge- 
boten sein  mögen,  um  dem  Verdacht  einer 
Fälschung  oder  anderen  Ungültigkeit  des 
Testaments  vorzubeugen.  Vergl.  Stryk  us, 
mod,  Pand.  ad  iä,  dt.  Leyser  med.  ad  Pand. 
Nr.  373.  und  die  dort  gen.  Aelteren,  Mühlen- 
bruch Bd.  XLIII.  S.  375.  Es  kommt  vielmehr 
Alles  auf  die  Existenz  und  Authenticität  des 
fraglichen  Testaments  an,  und  nur  in  diesem 
Sinn  ist  es  zu  verstehen,  wenn  hin  und  wieder 
gelehrt  wird^^^  (s.  z.  dens.  S.  377.)  „der  Akt  der 
aussergerichtlichen  Eröffnung  müsse  gehörig 
beglaubigt  sein,  und  der,  welcher  das  Testa- 
ment in  Händen  habe ,  oder  die  Eröffiiung  ver- 
anlasse, müsse  die  am  Ort  anwesenden  und 
ihm  bekannten  Interessenten  dabei  zuziehen^'; 
weder  das  Eine  noch  das  Andere  ist  nöthig, 
aber  Beides  ist  räthlich.  In  der  Doktrin  spricht 
man  übrigens  mit  Rücksicht  auf  den  folgenden 
Inhalt  des  Texts  von  einer  simplex  und  solennis 
apertura^  von  der  (indem  mit  ihr  die  Feststel- 
lung der  Authenticität  verbunden  gedacht 
wird|)  dann  wieder  eine  minus  solennis  unter- 
schieden wird.  Dass  das  Testament  nur  erst 
nach  des  Testators  Ableben  eröffnet  werden 
könne,  brauchte,  als  sich  von  selbst  verstehend, 
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Dem  unbeschadet  ist  eine  solche  in  folgenden  Fällen  und  Veranlassungen  gebräuch- 
lich: 1,  wenn  der  Testator  die  Art  der  Eröffnung  angeordnet  hat,  wobei  als  sich 
von  selbst  verstehend  vorauszusetzen  ist,  dass  er  zweckmässige  Vorkehrungen  zu 
dem  Ende  getroffen  habe^.  Bei  der  gerichtlichen  Niederlegnng  eines  Testaments 
geschieht  dies  nicht  nur  gewöhnlich,  sondern  es  wird  auch  durch  eine  solche  die 
Absicht  als  stillschweigend  ausgesprochen  betrachtet,  dass  die  Eröffnung  in  den  bei 
Gericht  üblichen  Formen  geschehen  solle,  und  bei  gerichtlich  aufgenommenen 
Testamenten  pflegt  das  Gericht  ohnehin  von  selbst  damit  vorzuschreiten  ^ 


nicht  weiter  erwähnt  zu  werden,  wenn  nicht 
bezüglich  der  gegenseitigen  Testamente  eine 
Ausnahme  vorkäme,  deren  schon  §.  178.  a«  £. 
gedacht  ist. 

*  Dies  bedarfkeines  weiteren  Beweises;  wie 
sich  die  Umstände  gestalten,  muss  ganz  dem 
Einzelfall  überlassen  bleiben.  Denkbar  wäre 
z.  B.  die  Deposition  eines  Privattestaments  bei 
einer  sicheren  Person  und  Beauftragung  die- 
ser, die  Erö&ung  vor  einem  Notar  geschehen 
'  zu  lassen, —  dabei  femer  die  Vorschrift,  welche 
Personen  zugegen  sein  sollen  u.  s.  w.  Beson- 
dere Folgen  sind  an  sich  übrigens  mit  der  Ver- 
nachlässigung solcher  Vorschriften  nicht  ver- 
knüpft. 

d  Wenn  das  Qbige  als  Rechtens  dargestellt 
wird,  (vergl.  Puchta  Pand.  §.  482.  Mühlen- 
bruch Bd.  XLIII.  S.  375.)  so  hat  das  doch 
seine  eigene  Bewandtniss.  Fragt  man  nämlich, 
wozu  die  Gerichte  in  solchen  Fällen  verpflich- 
tet, also  wofür  sie  möglicherweise  den  Bethei- 
ligten verantwortlich  seien,  und  wie  weit  ihre 
Befugnisse  reichen,  so  bietet  sich  eine  so 
grosse  Masse  von  Bedenken  dar,  dass  in  obigen 
Sätzen  eigentlich  nur  der  üblichen  Gerichts- 
praxis  und  Geschäftsordnung  angehörige  Nor- 
men enthalten  erscheinen.  So  z.  B.  wenn  ein 
Testator  bestimmte  Anordnungen  über  die  £r- 
Öflhung  getroffen  hat,  tragen  diese  dem  Gericht 
gegenüber  doch  immer  nur  den  Charakter 
eines  bittlichen  Ersuchens  an  sich.  Denn  wirk- 
lich verpflichtet  ist  ein  Gericht  nur  zur  An- 
nahme eines  bei  ihm  zu  deponirenden  Testa- 
ments, und  zwar  auch  nur  so,  dass  eine  Be- 
schwerde wegen  verweigerter  Annahme  beim 
Oberrichter  Gewährung  finden  würde,  nicht 
etwa,  dass  der  eingesetzte  Erbe,  wenn  es  mm 
nicht  zur  Solennisirung  des  Testaments  gekom- 
men, daher  einen  Entschädigungsanspruch  wi- 
der den  Richter  ableiten  könnte.  Wie  daher 
derselbe  wegen  unteriassener  Eröffnung  etwa 
sollte  in  gleicherweise  verantwortlich  werden, 
wüsste  ich  nicht  zu  begründen.  Indessen  soll 
nicht  geleugnet  werden,  dass,  auch  abgesehen 


von  partikularrechtlichen  Bestimmimgen,  sich 
die  Sache  durch  die  Umstände  anders  gestalten 
kann;  so  z.  B.  wenn  das  Gericht  nach  dem  zu 
Protokoll  gegebenen  Antrag  des  Testators, 
diesem  die  Eröffnung  ausdrücklich  zugesagt 
hat,  oder  dem  Herkommen  nach  dies  sich  von 
selbst  verstände,  oder  wenigstens  so  angesehen 
werden  dürfte.  Dass  die  Gerichte  femer  zur 
Eröffnung  der  betreffenden  Testamente  be- 
rechtigt seien ,  scheint  weniger  Anstand  finden 
zu  dürfen.  Widerspruch  wäre  hier  nur  etwa 
von  Seiten  der  Intestaterben  denkbar,  welche 
das  Testament  als  ihnen  ungünstig  kennen 
oder  vermuthen,  oder  der  zur  Eröffnung  vor- 
geladenen Personen  überhaupt,  indessen  nach 
m.  E.  nicht  mit  Erfolg  durchzuführen,  nament- 
lich nicht  durch  eine  Uebereinkunft  und  dem 
entsprechende  Anträge,  das  Testament  uner- 
öffnet  zu  lassen.  Ist  nämlich  der  Richter  be- 
reit, die  von  ihm  anerkannte  amtliche  Ver- 
pflichtung, oder  die  ihm  wenigstens  doch  zu- 
stehende Verrichtung  der  Testamentseröfihung 
zu  erfüllen,  so  wüsste  ich  nicht,  wie  ein  solcher 
Widerspruch  diesen  Entschlups  abzuwenden 
vermögte.  Ich  kann  daher Mühlenbruch's 
Ansicht,  „dass  der  Inhaber  des  Depositen- 
scheins das  Testament  vor  der  Eröffiiung  zu- 
rückfordern könne,  wenn  nicht  besondere  Ver- 
anlassungsgründe zu  einer  gerichtlichen  Publi- 
kation vorliegen *\  als  richtig  nicht  zugeben. 
Soweit  meine  Erfahrung  reicht,  kann  zwar  die- 
ser Schein  mehrfache  und  verschiedene  Zwecke 
haben;  so  pflegt  er  vom  Gericht,  gleich  einem 
Schuldschein  vom  Schuldner,  zurückgefordert 
zu  werden,  bevor  dem  Testator  auf  Verlangen 
sein  deponirtes  Testament  zurückgegeben  wird, 
indessen  würde  man  sich,  sollte  er  verloren  ge- 
gangen sein,  auch  auf  andere  Weise  helfen 
können.  GewöhnUch  oder  häufig  ist  seine  Be- 
stimmung dahin  gerichtet,  dass  dem ,  wer  ihn 
produzire,  das  Testament  eröffnet  werden  solle ; 
damit  würde  indessen  immer  die  Möglichkeit 
nicht  ausgeschlossen  sein,  mit  der  Eröfbung 
auch   ohnedies   voneuschreiten.     Dass    aber 
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Es  steht  indessen  auch  2,  den  betheiligten  Personen  frei,  die  Eröffnung  zu 
beantragen,  wenn  sie  nicht  aus  einem  der  Torgedachten  Veranlassungsgründe  oder 
bei  gerichtlichen  Testamenten  von  richterlichen  Amtswegen  geschieht.  Hierher  ge- 
hören vor  allen  diejenigen,  welche,  wenn  sich  das  Testament  bei  Jemandem  in 
Verwahrung,  oder  in  gerichtlichem  Depositum  befindet,  den  darüber  ausgestellten 
Empfangschein  vorweisen,  femer  die  Intestaterben,  nicht  weniger  aber  Jedqr,  wer 
im  Gegensatz  zu  diesen  ein  Interesse  daran  zu  haben  glaubt,  namentlich  also  auch 
die  Schuldner  der  Erbschaft,  um  den  richtigen  Gläubiger  kennen  zu  lernen  \  Die- 
sen Personen  ist  möglicher  Weise  ein  wirkliches  Becht  hierauf  zuständig,  davon 
wird  nachher  weiter  die  Eede  sein. 

Es  ist  endlich  3,  auch  die  Eröffnung  anderer,  als  der  bei  ihnen  niedergelegten, 
oder  von  ihnen  aufgenommenen  Testamente  den  Gerichten  möglicher  Weise  als 
zuständig  anzuerkennen-,  so,  wton  das  Gericht,  vor  welchem  die  Begulirung  einer 
Nachverlassenschaft  schwebt,  in  dieser  ein  Testament  vorfindet,  oder  von  seinem 
Vorhandensein  Kenntniss  erhält,  und  dessen  Erö&ung  zur  Wahrung  irgend  welcher 
Interessen  für  angemessen  halt  Diese  Befugniss  steht  mit  dem  Umkreis  der  den 
Gerichten  bei  Verwaltung  der  Gerichtsbarkeit  in  nichtstreitigen  Eechtssachen  oblie- 
genden Pflichten  in  Verbindung  ^ 

Das  Wesentliche  der  förmlichen  Erö&ung  besteht  in  der  Beglaubigung  des 
Akts;   das  Weitere  darüber  gehört  der  Praxis  der  Freiwilligen  Gerichtsbarkeit  an^. 


irgend  Jemand  nach  des  Testators  Ableben, 
auf  den  Sehein  hin  das  Testament  vom  Gericht 
unerdffnet  zurückfordern  dürfe,  und 
letzteres  das  Testament  dagegen  zurückgeben 
müsse,  das  ist  mir  niemals  yorgekommen,  oder 
aU  zulässig  bekannt  geworden,  und  ich  würde 
es  höchstens  dann  dafür  halten,  wenn  der 
Testator  bei  Deposition  seines  Testaments  dies 
ausdrücklich  angeordnet  hätte.  Ob  zwar  an- 
dererseits der  Richter,  welcher  das  Testan^ent 
dennoch  zurückgegeben,  dadurch  verantwort- 
lich werde,  lässt  sich  wieder  nur  bei  genauer 
Kenntniss  der  Umstände  des  Einzelfalls  beur- 
theilen.  Im  Allgemeinen  wird  sich,  sobald 
nicht  besondere  Pflichten  bezüglich  der  Eröff- 
nung dadurch  als  übernommen  erscheinen, 
die  Frage  nicht  bejahen  lassen.  S.  noch  folg. 
Anm. 

«  VergL  Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  376. 
Man  kann  hiemach  sagen,  dass  eine  eigcDt- 
liche  sog.  Legitimation  gar  nicht  erfordert 
werde.  Denn  ein  Vorwand  der  Art  würde 
schon  ausreichen,  da  Beweis  z.  B.  von  denen, 
welche  angeben ,  dass  sie  im  Testament  hono- 
rirt  zu  sein,  anzunehmen  Grund  hätten,  be- 
greiflich nicht  gefordert  werden  kann.  Leicht 
werden  übrigens  viele  Gerichte  geneigt  sein, 
sobald  sie  überhaupt  einen  Antrag  auf  Eröff- 
nimg des  Testaments  abwarten  zu  müssen 
glauben,  falls  ein  Depositenschein  von  ihnen 
ertheilt  worclen  ist,  auf  dessen  Produktion  zu 


bestehen,  was  allerdings  unrichtig  ist.  Auch 
wer  ein  Testament  in  Verwahrung  bekommen 
hat,  kann  nach  des  Testators  Tod  auf  die 
Eröffnung  antragende.  2.  Quemadmodum  testa- 
menia  aper,  —  S.  übrigens  nachher  bei  und  in 
Anm. «  ff. 

^  Vergl.  dens.  S.  376.;  auch  Verdacht  ge- 
schehener Fälschungen  und  dergl.  kann  mög- 
licher Weise  dazu  Veranlassung  geben. 

^  VergL  dens.  S.  377 ff.,  dahin  gehören  auch 
die  Fragen  von  der  Kompetenz  des  betreffen- 
den Gerichts,  vor  welchem  die  Eröffnung  vor 
sich  gehe,  welche  ders.  S.  880.  erörtert;  aus- 
schliesslich ist  nach  m.  £.  keins  für  kompetent 
zu  erachten,  selbst  die  gerichtlich  deponirt  ge- 
bliebenen Testamente  brauchen  nicht  noth- 
wendig  von  den  Gerichten  eröffnet  zu  werden, 
bei  welchen  sie  deponirt  sind,  sondern  ich 
würde  kein  Bedenken  tragen,  dass  dies  auch 
von  dem  Gericht  der  Erbschaft,  wo  diese  regu- 
lirt  werden  soll,  geschehen  und  zu  dem  Ende 
das  Testament  dahin  abgegeben  werden  kann, 
sobald  sich  die  Gerichte  ordnungsmässig 
darüber  verständigt  haben.  Ebenfalls  aus  dem 
Geschäftsgange  und  Herkommen  bei  den  Ge- 
richten ist  die  Beantwortung  der  Frage  zu  ent- 
nehmen, wo  das  Testament  nach  seiner  Eröff- 
nung bleiben  solle?  In  den  Pandekten  finden 
sich  Vorschriften  darüber,  (s.  fr.  4.  §.  8.  ir.  5. 
FamiL  er  eise,  c.  ult.  de  Fide  instrum.)  welcher 
Erbe  von  mehreren  dasselbe  zu  dem  Ende  bc- 
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Hat  der  Testator  die  Eröffnnng  gewisser  Theile  seines  Testaments  vor  einem  ge- 
wissen Zeitpunkt  verboten,  sp  ist  dem  Folge  zu  leisten^. 

Es  wurde  vorher  unter  Nr.  2,  angedeutet,  dass  die  Möglichkeit,  die  Eröffnung 
eines  Testaments  zu  beantragen,  für  die  Betheilig^n  den  Charakter  eines  Rechts 
annehme;  dieses  reicht  noch  weiter,  in  sofern  es  sich  um  die  Möglichkeit  handeln 
kann,  eines  Testaments  überhaupt  habhaft  und  ansichtig  zu  werden.  Ist  eine  Ge- 
richtsbehörde im  Besitz  des  Testaments,  möge  es  bereits  eröffiiet  sein,  oder  nicht, 
so  wird,  bei  geschehener  Weigerung  derselben,  dem  desfallsigen  Antrag  eines  an- 
geblich oder  wirklich  Betheiligten  zu  ftigen,  die  Beschwerde  oder  Berufung  an  den 
Oberrichter  der  gewöhnlich  einzuschlagende  Weg  sein,  doch  lässt  sich  die  Möglich- 
keit nicht  in  Abrede  stellen,  wenn  sich  die  Umstände  danach  gestalten,  auch  eine 
Gerichtsbehörde  mit  dem  zunächst  nur  auf  Privatpersonen  berechneten  Eechtsmittel 
in  Anspruch  zu  nehmen^.  Jeder  nämlich,  welcher  eine  gewisse  Testamentsur- 
kunde ^  eines  Verstorbenen  ^®  in  Händen  hat,  oder  sich  arglistiger  Weise  des  Be- 
sitzes entäussert  hat^^,  ist  verpflichtet,  dieselbe  lallen,  die>daran  ein  Interesse  aufzu- 
weisen vermögen,  also  Erben,  Substituten,  Legataren  u.  s.  w.  ^^  zugänglich  zu 
machen,  d.  h.  wenn  sie  noch  uneröffnet  ist,  dem  kompetenten  Gericht  zur  Vornahme 
der  gerichtlichen  Eröffnung  auszuantworten^^,  wenn  sie  aber  bereits  eröflhet  wor- 
den, zur  Einsicht  und  Benutzung,  sei  es  des  Originals,  oder  zur  Entnahme  von  Ab- 
schriften vorzulegen  ^\     Leistet  der  dazu  verurtheilte  Verklagte  dem  keine  Folge, 


anspruchen  könne,  die  noch  für  praktisch  zu 
erachten  sind,  wenn  nicht  die  Eröffnung  ge- 
richtlich geschehen  ist,  wonach  das  Testament 
jeden  Falls  als  Theil  der  Akten  angesehen  wer- 
den muss.  Hierdurch  erledigt  sich  die  Frage, 
wie  sich  zu  jenen  Bestimmungen  die.des  Pau/., 
S,R.  Lib.IY.  6.  §.  1.,  verhalte,  s.darüber  Müh- 
lenbruchBd.XLm.S.384ff.;  die  letzte  Stelle 
spricht  sich  richtiger  Ansicht  nach  übrigens 
schon  ganz  im  Sinn  der  eben  aufgestellten 
Nothivendigkeit  aus,  und  ordnet  eine  dem  ent- 
sprechende Maasregel  an. 

7  C.  8.  Quemadmodum  testamenta  aper. 

8  Auch  arg.  fr.  3.  §.  2.  3.  de  Tabulis  exhib, 

^  Es  sind  hier  sowohl  Testamente  als  Kodi- 
zille zu  verstehen,  fr.  1.  §.  2.  9.  eod.,  gleichviel 
übrigens,  ob  gültige,  oder  ungültige,  filtere 
oder  die  neuesten. 

10  Fr.  1.  §.  3.  fr.  3.  §.  5.  eod,  (wenn  der  Testa- 
tor bei  seinen  Lebzeiten  die  Urkunde  selbst 
zurückzufordern,  in  den  Fall  kommt,  so  hat  er 
dazu  die  ad  exhib.  a.  und  rei  vind.  anzustellen). 

11  1,  Fr.  3.  §.  2.  3.  eod.   2,  §.6.  cod. 

1*  Fr.  3.  §.  10.  eod,  —  omnes  ommno,  qui  quid 
in  tesiamento  scriptum  habent,  —  c.  un.  ej.  iiL 
Die  Erben  und  Substituten,  sobald  die  Voraus- 
setzung der  Berufung  für  letztere  eingetreten, 
haben  zwar  auch  Eigenthum  oder  Miteigen- 
thum  an  der  Testamentsurkunde ,  indessen  be- 
steht auch  für  sie  diese  Obligation.  Das  In- 
teresse der  Betheiligten  muss  aber  ein  schon 


gegenwärtiges  sein,  c.  un.  d.  (Das  fr.  5. eod. 
ist  theils  davon  zu  verstehen ,  dass  bei  schon 
anhängigem  Erbschaftsstreit  an  die  Stelle  die- 
ser Obligation  die  gewöhnliche  Editionspflicht 
und  deren  Kegeln  treten,  theils  davon,  dass 
der,  welcher  der  Fälschung  wegen  angeklagt 
ist,  die  Exhibition  nur  im  Weg  der  Verthei- 
digung  beantragen  kann.)  Dass  bei  noch 
zweifelhaftem  Interesse  zwar  einKalumnieneid 
gefordert  werden  könne,  aber  auch  hinreiche, 
wie  Mühlenbruch  Bd.  XLIII.  S.  389.  lehrt, 
mögte  ich  nicht  schlechthin  behaupten;  denn 
c.  3.  de  Tabul.  exhib,  spricht  von  dem  Kalum- 
nieneid  in  Anwendung  auf  Kinder,  die  die  Ex- 
hibition des  Testaments  ihres  Vaters  fordern, 
also  vermuthlich  eingesetzt  sind  oder  verletzt 
sein  müssen.  In  welchem  Verhältniss  sollte 
auch  der  Kalumnieneid  zu  der  Zweifelhaftig- 
keit  stehen?  Soll  er  die  Stelle  eines ErfuUungs* 
eids  einnehmen?  Nach  meiner  Auffassung  der 
eingreifenden  Stellen  muss  das  Interesse  auf 
irgend  eine  Weise  wirklich  erwiesen  sein;  da- 
neben ist  zwar  noch  einKalumnieneid  möglich, 
doch  müssten  dazu  besondere  Veranlassungs- 
gründe (s.  B.  öfters  wiederholter  Antrag  auf 
.Exhib.)  vorliegen.  Es  wäre  sonst  nicht  niur  die 
eventuelle  Pflicht  zur  Entschädigung  sehr  hart» 
sondern  ich  wüsste  auch  kaum,  wie  der  An- 
spruch darauf  substantiirt  werden  sollte. 

13  Arg.  fr.  3.  §.  9.  eod. 

1*  Fr.  1.  §.  1.  fr.  3.  §.  7—8.  eod,  fr.  1.  pr.  §.  1. 
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so  wird  er  gleichergestalt,  wie  bei  der  Klage  auf  Vorzeigimg  einer  Sache,  zum  Er- 
satz des  Interesses  verpflichtet^^,  welches  sich  bis  auf  den  Betrag  der  dem  Kläger 
in  dem  Testament  geschehenen  Zuwendung  erheben  kann  ^^. 


§.  182. 
(Fortsetzung.) 

n.  Die  durch  den  Erwerb  der  Erbschaft  von  Seiten  des  eingesetzten  Erben 
entstehende  Obligation  zur  Erfiillung  der  letztwilligen  Verfügungen  (s.  §.  187.) 
gewährt  zwar  Denen,  welche  neben  dem  Erben  honorirt  sind,  in  den  fiir  sie  begrün- 
deten Klagen  die  Mittel  zur  Ausführung  des  Testaments  in  den  sie  betreffenden 
Punkten.  Es  kann  femer  auch  dann,  wenn  Niemand  vorhanden  ist,  welcher  die 
Ausfuhrung  einer  letztwilligen  Anordnung  als  einKecht  zu  beanspruchen  vermögte^, 
BOAdem  diese  auf  Seiten  dessen,  an  den  die  Anordnung  erlassen  worden,  nur  Sache 
der  Achtung  und  Pietät  gegen  den  Testator  ist,  der  Eichter  darüber  wachen,  dass 
dessen  Wille  wirklich  zur  Ausführung  komme,  sobald  er  nur  auf  einen  sittlichen 
oder  gar  auf  einen  gemeinnützigen  oder  einen  Zweck  von  öffentlichem  Interesse 
überhaupt  gerichtet  ist^.  Anderen  Falls  ist  die  Anordnung  als  ein  schutzloses  Ge- 
bot des  Testators  der  Willkühr  dessen,  an  den  sie  erlassen  worden,  Preis  gegeben, 
es  wäre  denn,  dass  der  ungehorsam  als  Bedingung  der  Begründung  eines  Anspruchs 
für  einen  Dritten,  also  einer  Honorirung  jenem  als  Onerirten  gegenüber  aufgestellt 
wäre,  welchen  Falls  wider  letzteren  wenigstens  der  ihm  drohende  Kachtheil  als  eine 
mittelbare  Zwangsmaasregel  erscheint^. 


fr.  2.  §.  ult  Quemadm,  tesiamenta  aper.  Die 
Bestimmung  der  c.  S.eod,  dass,  ausser  den  Stel- 
len, deren  Eröffnung  der  Testator  untersagt 
hat,  auch  diejenigen  nicht  eingesehen  und  ab- 
geschrieben werden  sollen,  welche  zu  Jemands 
Beschimpfung  gereichen,  und  ebensowenig  das 
Datum,  ne  quid  falsifiat,  (fr.  2,  §.  Ö.eod.)  glaube 
ich  nur  in  der  ersteren  Hälfte  als  praktisch  an- 
erkennen zu  dürfen.  Die  letzte  kann  ich  nicht 
dafür  erachten,  vielmehr  ist  das  Datum  oft  von 
so  erheblicher  Wichtigkeit,  dass  das  ganze 
Testament  dadurch  erst  seine  Bedeutung  und 
seinen  Werth  erhält.  Ueber  die  Erklärung 
derselben  in  dem  vom  R.  R.  damit  verbundenen 
Sinn  8.  Mühlenbruch  Bd.  XLUL  S.  38a  f. 
und  die  dort  Gen. 

15  S.  Bd.  II.  §.  127.  bei  Anm.  ^,  und  s.  femer 
fr.  3.  §.  11.  fr.  4.  de  Tabul.  exhib, 

w  Fr.  8.  §.  12. 18.  eod.  s.  noch  §.  15.  eod,  über 
die  Frage,  ob  danach  anzunehmen  sei,  dass  der 
Honorirte  noch  ausserdem  das  Objekt  vom 
Onerirten  fordern  könne,  die  zu  bejahen  ist, 
wenn  nicht  letzterer  der  verurtheilte  Verklagte 
war. 

1  Cujus  respeciu  hoc  a  testaiore  dispositum  est, 
ir.lU.%.U.deLeg.L 

^  Fr.  7.  de  Annitis  leg,  v.  In  testamenUs  quae- 
dam  scribuntur  etc. und  Et  in  omnibus  eic,  s. 


auch  die  Worte  nee  eaussam  exprimunt  etc.  der 
in  vor.  Anm.  cit.  Stelle,  und  fr.  5.  Tesiamenta 
quemadmod.  aper,  fr.  1.  pr.  Si  quis  omissa  caussa, 
Beispiele  enthalten  fr.  50.  in  f.  deH.  P,  fr.  92. 
de  Condit,  et  dem,  fr.  44.  de  Manumiss,  testam,  und 
solche  entgegengesetzter  Art  die  Stellen  der 
folg.  Anm.  Die  Maasregeln,  welche  deshalb 
zu  ergreifen  sind,  bleiben  den  Umständen  an- 
heimgegeben, worauf  auch  schon  die  erste 
Stelle  hindeutet.  Der  Richter  kann  den  be- 
treffenden öffentlichen  Behörden  Anzeige 
machen,  oder  wenn  er  den  Nachlass  ii^  Be- 
schlag genommen  hat,  bei  der  Erbregulirung 
unmittelbar  die  angemessen  scheinenden  Vor- 
kehrungen treffen;  s.  nachher  Anm.  K  Vergl. 
Bd.  I.§.  21.  Anm.  26. 

3  Fr.  114«  §.  14.  de  Legatis  I.  {quasi  nudum 
praeceptum  reliquerinty  quia  talem  legem  testa^ 
mento  non  possunt  dicere)  fr.  38.  §.  4.  fr.  93.  pr. 
de  Leg.  IIL  fr.  5.  §.  9.  de  Admin.  tutor,,  s.  auch 
fr.  77.  §.  24.  de  Leg.  IL  (und  fr.  74.  pr.  ad  Set, 
Treb.)  und  dazu  Mühlenbruch  Bd.  XL.  S. 
244.  70.  Ungehorsam  gegen  ein  nudum  prae^ 
ceptum  wird  gar  nicht  als  contra  voluntatem 
(im  Rechtssinn)  defuncii  betrachtet.  Vergl. 
Pufendorff  Observ,  T.  IL  obs.  90.  —  Wegen 
Veräusserungsverbote  s.  Bd.  I.  §.  38.  S.  406.  — 
Bedingungen  der  Erbeinsetzung  gehören  nicht 
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Zur  mehreren  Sicherheit^  der  genaueren  Ausföhmng  seiner  letstwilligen  An- 
ordnungen, der  Theilong  und  Verwendung  seines  Nachlasses  unter  die  verschie- 
denen Interessenten  und  zu  den  verschiedenartigen  Zwecken,  steht  dem  Testator 
auch  frei,  im  Testament,  oder  auch  in  einem  Kodizill,  einen  sogenannten  Exekutor 
zu  ernennen,  sei  es  einer  der  Honorirten,  oder  ein  Dritter,*  zu  dem  er  um  seiner 
Geschäfts-  oder  Sachkenntniss,  oder  seines  Charakters  willen  ein  besonderes  Ver- 
trauen hat,  oder  dem  er  wegen  seiner  Stellung,  seines  Amts,  oder  aus  sonstigen 
persönlichen  Gründen  ein  besonderes  reges  Interesse  daran  zutraut  Diese  Testa- 
mcntsexekutoren  sind  ihrer  rechtlichen  Eigenschaft  nach  Mandatitrien  des  Erblassers 


hierher,  weil  dadurch  die  Berufung  selbst 
hinausgeschoben  wird ;  s.  übrigens  oben  §.178. 
bei  und  in  Anm.  ^  xmd  ^,  Eine  grössere  Be- 
deutung sucht  den  nudis  praeceptis  xu,  vindizi- 
ren  Elvers  in  d.  Arch.  f.  prakt  R.-Wiss.  Bd. 
IV.  S.  1 14  ff.,  aber  ohne  Erfolg. 

A  Die  rechtliche  Eigenschalt  der  Testaments- 
exekutoren  ist  ebenso  streitig,  wie  die  ganze 
Lehre  von  ihnen  unfertig  und  unausgebildet, 
und  wie  sehr  auch  dieselbe  durch  die  neueren 
Bearbeitungen  von  Rosshirt  (in  s.  Zeitschrift 
Bd.  I.  S.  217  ff.)  und  Mühlenbruch  und 
Be seier  (s.  nachher)  darin  gewonnen  hat, 
dass  Irrthümer  und  unhaltbare  Sätze  erkannt 
worden  sind ,  so  ist  man  doch  nicht  in  gleichem 
Maasse  über  positive  Besultate  einiger  gewor- 
den. Dem  B.  B.  sind  sie  als  besonderes  Insti- 
tut unbekannt.  Indessen  finden  sich  doch 
1,  hin  und  wieder  Ausführungen  einzelner  An- 
ordnungen, die  nicht  einfach  den  Charakter 
einer  Leistung  an  einen  Honorirten  an  sich 
tragen,  und  die  sonst  dem  Erben  obliegen 
würden,  gewissen  Personen,  honorirten  (diesen 
zum  Theii  als  Bedingung  der  Honorirung)  und 
nichthonorlrten,  übertragen;  so:  a,  in  fr.  12. 
§.  4.  de  Religiös,  die  Besorgung  des  Leichen- 
begängnisses, die  aber  nur  als  ein  eligere  alU 
quem  bezeichnet  wird ,  und  als  ein  nudumprae- 
ceptum  erscheint,  wenn  nicht  einem  Honorirten 
daraus  eine  Bedingung  gemacht  ist  Wichtiger 
ist  schon  die  in  fr.  88.  §.  1.  <fe  Leg.  IL  vorkom- 
mende Besorgung  des  Begräbnisses,  um  deren 
Uebemahme  Jemand  angesprochen  wird,  zwar 
mit  Anweisung  einer  Geldsumme,  indessen 
ohne  honorirt  zu  sein,  'so  dass,  wenn  er  es  ab- 
lehnt ,  oder  letztere  nicht  verbraucht,  sie  here- 
dum  commodo  proficä,  —  was  (a  iepeto^  fideique 
tuae  committOj  mit  Kücksicht  auf  fr.  1.  §.  2. 
Mandatij)  als  Mandat  aufgefasst  wird,  b,  Et- 
was zweifelhaft  ist  fr.  17.  pr.  de  Leg.  IL ,  wo  in 
der  Form  eines  Legats  mit  der  Auflage ,  einem 
Dritten  zu  restituiren,  die  Möglichkeit  aner- 
kannt wird,  dass  Jemand  nur  als  minister  decius 


sei ;  da  dies  auch  in  Anwendung  auf  den  Bezug 
eines  Niessbrauchs  geschieht,  so  muss  eine  Art 
von  Verwaltung  damit  als  möglicher  Weise 
verbunden  gedacht  werden.  (MiVtwter  bezeich- 
net übrigens  kein  bestinmites  privatrechtlicbes 
Verhältniss,  s.  Dirksen  Manucde  latin,  A.  v.) 
c,  In  fr.  8.  und  8.  de  Alinu  leg.  ist  die  Verthei- 
lung  und  Anweisung  gewisser  von  mehreren  zu 
aiimentirenden  Freigelassenen  an  einzelne  be- 
stimmte Erben  wie  dem  Testator  selbst  als 
zuständig,  so  auch  dem  Kichter  als  nachgelas- 
sen erwähnt,  wodurch  also  ein  KechtsverhäU- 
niss  neugeordnet  wird.  Die  zweite  Stelle  ent- 
hält auch  noch  die  mögliehe  Anweisung  einer 
zu  solchen  Alimenten  bestimmten  Summe  und 
zu  deren  Verwendung  an  einen  der  Miterben, 
aber  so,  dass,  was  er  durch  Ableben  der  Prei- 
gelassenen  erspart,  ihm  anstatt  seiner  Be- 
mühung verbleibt;  s.  zu  diesen  Stellen  Müh- 
lenbruch Bd.  XLm.  S.  894.  19  bes.  gegen 
Cujacius  Tract.  ad  Afr.  ad  fr.  107.  de  Leg.  /., 
der  für  solche  Personen  den  Begriff  diepenaa" 
tores  legaiorum  anwendet  und  ihnen  damit  eine 
besondere  Eigenschaft  beilegt  d.  Endlich  ist 
in  fr.  12.  in  f.  18.  Mandati  und  fr.  27.  §.  1.  eod. 
die  Möglichkeit  der  Ausfuhrung  eines  Mandats 
zur  Vornahme  einzelner  Handlungen  nach  des 
Mandanten  Tod  anerkannt  (S.  Bd.  n.  §.  113. 
S.  580.)  2,  Im  neueren  K.  B.  kommen  nament- 
lich zur  Ausfuhrung  von  letztwillig  angeord- 
neten wohlthätigen  Zwecken,  und  zwar  auch, 
wenn  diese  das  ganze  Vermögen  umfassen, 
nicht  nur  Bezugnahmen  darauf  vor,  si  iestaior 
designaveritj  per  quem  desiderat  fieri,  tf ,  qui 
designatus  esty  legaü  vel  fideicommissi  habeat 
exigendz  licentiam^  sondern  auch,  dass,  wenn 
dies  unterblieben  ist,  oder  der  Ernannte  un- 
thätig  bleibt,  dem  Ortsbischof  die  Ausführung 
obliegen  solle,  c.  28.49.  deEpiscop.  Nov.  131. 
c.  11.  8,  Endlich  ist  in  Nov.  68.  Leonis  (s. 
Götting.  C.  Jur.-Ausgabe  T.  11.  p.  786.)  solcher 
Personen  gedacht,  welchen  die  Testatoren  in 
besonderem  Vertrauen  SuirdSets  ai  ne^l  %mv 
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zu  dem  angegebenen  Zweck;  ihr  Verhältniss  zu  den  Erben  und  zu  dritten  Per- 
sonen, wie  der  Umfang  ihrer  Befugnisse  ist  im  Ganzen  nach  den  Grundsätzen  vom 
Mandat  zu  bemessen,  indessen  sind  die  thatsächlichen  Voraussetzungen  hier  aller- 
dings in  sofern  eigenthtimlich  gestaltet,  als  dieses  Yerhältniss  erst  nach  des  Man- 
danten Tod  beginnt  Wie  bei  jedem  Mandat  steht  es  daher  zunächst  dem  Testator 
zu,  den  Inhalt  des  Auftrags  genauer  zu  bestimmen,  und  dadurch  die  Eechte  und 
Pflichten  des  Testamentsexekutors  fester  zu  begrenzen.  Doch  darf  dabei  nicht 
wider  die  Grundregel  des  Erbrechts  Verstössen  werden,  dass  der  Erblasser  in  Yer- 
mögensyerhältnissen  Dritten  gegenüber  einzig  durch  den  Erben  repräsentirt  werde. 


vTtovxmv  riQBoav  TtQnyfidrav  iyxstQil^ovoi,  %tti 
Tc5y  fiarä  vr^  inBfjfiiav  Ttioravovat  rrjv  diolxr^ 
ait^,  und  gesagt,  dass  diese  uneigentlich  iyi^ 
t^onoi  genannt  werden,  (v.  v.  quibug  tesitUores 
—  testamentarias  de  rebus  suis  praescripiiones 
commätunt,  ac  post  mortem  earum  executionem 
concredunt),  ^-  Das  Institut  der  Testaments- 
ezekutoren,  wie  es  in  Deutschland  üblich  ge- 
worden ist,  ist  indessen  keine  weitere,  durch 
die  Praxis  geschehene,  Ausbildung  der  in  die- 
sen Anfängen  enthaltenen  Gedanken,  und  des 
darin  sich  rege  gemachten  Bedürfnisses  oder 
anerkannter  Zweckmässigkeit,  sondern  in  des- 
sen Ursprung  greift  ein  emderes  Element 
hinein.  Im  früheren  Mittelalter  schon  2eigte 
sich  die  Hinneigung  dazu,  den  Geistlichen, 
namentlich  den  Bischöfen,  die  Ueberwachung 
der  ErfüUimg  letztwilliger  Anordnungen  zu 
übertragen,  {AddiL  Capitul.  Idb.IIL  c.  87.)  und 
zwar  nicht  blos  bezüglich  der  zu  Gunsten  der 
Kirchen  und  zu  frommen  Zwecken  getroffenen 
Bestimmungen.  Hierüber  sind  dann  genaue 
Beatimmungen  in  das  Corp.  jur.  canon,  auf- 
genommen worden,  s.  c.  6. 17. 19.  X,  de  Testat 
mentis.  In  diesen  Stellen  kommt  der  Ausdruck 
executor  testamenti  als  ein  gangbarer  und  be- 
kannter Yor.  Diese  Bestimmungen  haben  zwar 
in  Deutschland  auch  keine  Aufoahme  gefun- 
den. (Vergl.  überh.  Mühlenbruch  Bd.  XLIIL 
S.  S99  ff.  und  B eseler  in  d.  Zeitschrift  für 
deutsch.  B.  Bd.  JX.  S.  147.)  Dagegen  hatte 
sich  das  Institut  der  Testamentsexekutoren 
gleichzeitig  von  einer  anderen  Seite  her  ent- 
wickelt Das  ältere  deutsche  Recht  kannte 
gar  keine  Testamente.  Uebergang  von  Hech- 
ten von  Testamentswegen  war  nur  durch 
eine  Zuwendung  sofort  wirksamer  Rechte 
(Gewere)  möglich,  m.  a.  W.  durch  Verga- 
bung; diese  konnte  aber  mittelst  symbo- 
lischer Tradition  dergestalt  geschehen,  dass 
der  Vergabende  bis  zu  seinem  Tod  Besitz  und 
Genuss  des  Objekts  behielt.  Hierzu,  wie 
überhaupt  zurUeberlassung  von  Grundstücken, 


bediente  man  sich  der  Salmannen,  manu 
fidelesj  Treuwfirter,  d.i. Personen,  denen  der 
Gegenstand  unter  der  Bedingung  übertragen 
wurde ,  ihn  nach  Anweisung  des  Eigenthümers 
dereinst  weiter  zu  übertragen,  —  und  zwar 
theils  zur  mehreren  Sicherheit,  theils,  um  die 
Person  des  Begabten  nicht  bekannt  werden  zu 
lassen.  Als  die  Testamente  in  Deutschland 
seit  dem  12.  Jahrhundert  (wahrscheinlich  dorch 
Einfluss  der  Geistlichkeit)  dauernd  in  Uebung 
kamen,  kannte  das  damalige  Rechtsleben  den 
Begriff  eines  (testamentarischen)  Erben,  als 
Universalrepr&sentanten  des  Erblassers,  nicht. 
Da  also  die  Testamente  nur  aus  einer  Mehrzahl 
von  Vermächtnissen  bestanden,  der  gesetzliche 
Erbe  aber  an  deren  Ausführung  kein  Interesse 
hatte,  so  machte  sich  das  Bedürfiüss  einer  Mit- 
telsperson, eines  Testamentsvollstreckers,  fühl- 
bar, und  es  wurde  zur  Regel,  dergleichen  zu 
bestellen.  Der  Charakter  derselben  hat  sich 
aber  von  Anfang  an  nicht  gleichmässig  ent- 
wickelt; im  Allgemeinen  lehnte  man  dieses 
Institut  zwar  an  das  der  manus  fideles  an,  im 
Einzelnen  aber  benutzte  man  dazu  theils  die 
vermittelnde  Uebertragtmg  der  Gewere  zur 
treuen  Hand  auf  den  Exekutor,  so  dass  eine 
Verbindung  zweier  verschiedener  Institute  ge- 
schah, theils  die  Voigtei  oder  Vormundschaft, 
indem  es  dem  Testator  anheimgegeben  war, 
unmittelbar  Vormünder  zu  kühren,  nämlich 
für  sich  nach  seinem  Ableben  selbst,  um  seinen 
letzten  Willen  zu  vollziehen,  die  dann  zugleich 
hin  und  wieder  auch  Schirmherren  der  Wittwe 
und  Kinder  waren.  Die  erstere  von  beiden 
Arten  gewann,  sobald  sich  die  Testamente  und 
testamentarisches  Erbrecht  zu  einer  selbst- 
ständigeren Geltung  emporarbeiteten,  in  so- 
fern eine  andere  Gestalt,  als  die  Voraussetzung 
der  Nothwendigkeit  der  Uebertragung  der 
Gewere  schwand,  und  die  einfache  Ernennung 
von  Testamentsexekutoren  als  genügend  er- 
schien. Sie  fand  vorzugsweise  Anwendung 
beim  Adel  und  der  Geistlichkeit,  und  zwar  so, 
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und.  es  können  also  die  demselben  als  solchem  obliegenden  Bechte  nnd  Pfliditen 
weder  geschmälert,  noch  andere  Personen  ihnen  darin  untergeschoben  oder  an  die 
Seite  gesetzt  werden.  Da  es  nun  zur  Ausführung  des  Willens  des  Testators  der 
Mittel  dazu  aus  dessen  Vermögen  bedürfen  kann,  welches  nach  dessen  Ableben 
dem  Erben  gehört,  und  worüber  ohne  dessen  Willen  nicht  yerfügt  werden  kann,  so 
entsteht  beim  Mangel  des  Einverständnisses  zwischen  dem  Testamentsexekutor  und 
dem  Erben  leicht  ein  Konflikt;  ein  solcher  ist  nicht  weniger  dann  möglich,  wenn 
Legatare  und  sonstige  Honorirte  zunächst  an  den  Testamentsexekutor  gewiesen 
sind,  während  ihnen  der  Erbe  allein  obligirt  ist     Die  hierdurch  entstehenden  Fra- 


dass  Alles  auf  bestimmten  letztwilligen  Auf- 
trag gestellt  war;  indessen  waren  Testamente 
wenigstens  beim  Adel  im  Ganzen  doch  selten, 
und  der  Seltenheit  wegen  braucht  der  Bauern 
hier  gar  nicht  gedacht  zu  werden.  Die  zweite 
Art  gewann  besonders  in  einigen  Stadtrechten 
(namentlich  dem  lübischen)  eine,  mit  Rück- 
sicht auf  den  Mangel  eines  eigentlichen  Testa- 
meAtserben,  im  Ganzen  auf  Vertretung  des 
Testators  hinsichtlich  seiner  gesammten  Ver- 
mögensverhältnisse und  die  Vollstreckung 
seiner  letztwilligen  Anordnungen  gerichtete 
Eigenschaft,  a^er  mit  wesentlichen  Verschie- 
denheiten im  Einzelnen;  sie  allein  bewahrte 
ibren  deutschrechtlichen  Charakter  rein,  ohne 
dem  Einfluss  römischer  Begriffe  ausgesetzt  zu 
werden.  (Vergl.  Torzüglich  Scholz  in  der 
ZeiUchrift  Bd.  XX.  S.  126  ff.  Beseler  a.  a.  O. 
S.  148  ff.  und  s.  auch  Muhlenbruch  Bd. 
XLIIL  S.  402  ff.  und  die  dort  Gen.)  —  Sobald 
mit  Aufnahme  des  R.  R.  auch  der  Begriff  des 
Erben  in  seiner  römischen  Bedeutung  in 
Deutschland  Eingang  fand,  schwand  das 
eigentliche  und  wirkliche  Bedürfniss,  welches 
die  Testamentsexekutoren  hatte  entstehen 
lassen.  In  der  That  musste  sogar,  von  dieser 
Seite  her  betrachtet,  eine  Kollision  zwischen 
ihnen  und  dem  Testamentserben  eintreten. 
Dennoch  behielt  man  sie  bei,  d.  h.  es  wurden 
neben  letzteren  nach  wie  vor  häufig  Testa- 
mentsexekutoren ernannt,  und  nicht  jenen  die 
Ausfuhrung  aller  Anordnungen  überlassen, 
was  sich  einmal  nur  aus  der  Gewöhnung  daran, 
und  sodann  und  vorzüglich  aus  dem  inneren 
Zweck  erklärt,  die  Ausfuhrung  namentlich 
solcher  Verfugungen,  die  nicht  gerade  ein  be- 
stimmtes Rechtsverhältniss  zwischen  dem 
Erben  und  anderen  honorirten  Personen  her- 
stellen, unbetheiiigten  Dritten  zu  überweisen. 
Als  sich  nun  in  Deutschland  eine  wissenschaft- 
liche Behandlung  des  Rechts  zu  bilden  anfing, 
fand  sie  den  Gebrauch  der  Ernennung  von 
Testamentsexekutoren  vor.    Seine  selbststän- 


dige  Bedeutung  und  sein  Zusammenhang  mit 
dem  deutschen  Recht  des  Mittelalters  war  ver- 
gessen. Auf  das  R.  R.  durch  die  Umstände 
allein  hingewiesen,  brachte  man  das  Institut 
mit  den  Eingangs  gedachten  zerstreuten  rö- 
mischen Stellen,  worin  man  Spuren  und  An- 
fänge fand,  in  Verbindung,  allein  für  das  Detail 
der  Lehre  fehlte  es  an  einem  festen  Halt  und 
am  leitenden  Princip.  Das  wurde  lebhaft  ge- 
fohlt, und  man  ging  express  darauf  aus,  ein 
solches  aufzustellen.  So  machte  zuerst  A.  Fa  - 
her  Error.  prägnuU,  Dec,  66.  err,  6 — 10.  den 
Vorschlag,  ein  eigenthümliches  Institut  anzu- 
erkennen, welches  nach  Analogie  der  Vor- 
mundschaft zu  beurtheilen  sei.  Diese  Ansicht 
blieb  im  17.  Jahrhundert  für  das  gemeine  Recht 
herrschend,  und  man  stellte  den  Satz  auf:  exe- 
cutores  ulHmar»  volunt,  tutoribus  aequiparantur^ 
s.  Beseler  S.  161.  und  dort  die  Lit,  und  da 
diese  Anschauung  namentlich  dem  Wesen  der 
Voigtei ,  soweit  es  dem  Institut  mit  zu  Grunde 
lag,  entsprach,  so  fand  sie  auch  in  die  Stadt- 
und  PartÜLularrechte  Eingang,  soweit  in  ihnen 
dasselbe  auf  dieser  Grundlage  erwachsen  war. 
Im  18.  Jahrhundert  wurde  aber  das  theoretisch 
Unhaltbare  dieser  Analogie  erkannt,  und  bald 
gewann  die  Ansicht  zahlreiche  Anhänger,  dass 
die  Testamentsexekution  vom  Gesichtspunkt 
des  Mandats  aus  behandelt  werden  müsse. 
Dieselbe  wird  namentlich  auch  von  allen 
neueren  Pandektisten  seit  Thibaut  vertreten, 
s.  die  bei  B  e s e  le r  S.  168.  Gen.  Auch  die  Ger- 
manisten legen  dem  Institut  das  Mandat  zu 
Grunde,  für  welches  sie  dann  nur  eine  gewisse 
Selbstständigkeit  in  Ansprach  nehmen.  Be- 
seler giebt  ebenfalls  zu,  dass  dieser  An- 
schauung von  dem  allgemeinen  Gesichtspunkt 
aus,  dass  doch  der  Testator  durch  eine  be- 
stimmte Willenserklärung  der  Art  den  Exeku- 
tor zu  dem  Geschäft  berufe  j  und  es  in  dessen 
Willen  stehe,  dasselbe  anzunehmen ,  nichts  im 
Weg  zu  stehen  scheine  (S.  166.).  Indessen 
räumt  er  nur  ein,  dass  das  Mandat  nicht  ent- 
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gen  nnd  möglieben  Grestaltnngen  der  Sachlage  aUe  und  vollständig  zu  lösen,  fehlt 
es  jedoch  der  gemeinrechtlichen  Lehre  von  den  Testamentsezekutoren  an  genügen- 
der Entwickelung  und  Ausbildung;  in  rechtlich  zweifelhaften  Fällen  wird  daher 
immer  gegen  die  Annahme  einer  Berechtigung  oder  Verpflichtung  der  Exekutoren 
nnd  fdr  solche  der  Erben  entschieden  werden  müssen.  Mit  diesen  allgemeinen 
Bevorwortungen  ist  denn  der  ühngeiia  allerdings  an  die  Spitze  zu  stellende  Satz  zu 
verstehen,  dass  der  Umfang  des  Wirkungskreises  und  der  Gewalt,  welche  dem 
Testamentsezekutor  gebühren,  vom  Willen  des  Testators  abhänge.  Für  den  letz- 
teren gelten  feiner  da,  wo  es  dessen  in  Ermangelung  überall  ausreichender  beson- 


behrt  werden  könne,  um  das  RechtSTerhältniss 
der  Testamentsexekutoren  im  Einzelnen  zu 
entwickeln  und  festzustellen,  während  er  es 
80  wenig,  wie  die  Vormundschaft ,  und  das  von 
Einigen  (Rosshirt)  auch  zu  Hülfe  gezogene 
arbitrntm  für  geeignet  hält,  ein  allgemeines 
Frincip  herzugeben,  um  das  ganze  Institut  in 
seinem  inneren  Zusanunenhang  mit  juristischer 
Sicherheit  und  Konsequenz  darzustellen  und 
zu  beurtheiien.  B  e  s e  1  er  stellt  daher  ein  neues 
auf,  und  begründet  es  auf  folgende  Weise: 
„Unbestreitbar  sei  der  Testamentsezekutor 
eine  Mittelsperson ,  der  vom  Testator  ein  Theil 
t  der  Rechte  übertragen  wird,  die  sich  auf  seine 
Repräsentation  nach  seinem  Tod  beziehen. 
Soweit  sein  Geschäftskreis  reiche,  nehme  er 
die  Stellung  ein,  welche  nach  R.  R.  dem  Erben 
gebührt  und  ihm  yom  Testator  nicht  geschmä- 
lert werden  kann.  Als  nun  die  römische  Testa- 
mentenlehre mit  diesen  strengen  Grundsätzen 
in  Deutschland  habe  recipirt  werden  sollen, 
habe  sich  jenes  Institut  schon  vorgeftinden. 
Dieses  habe  man  nicKt  aufgegeben,  sondern 
beibehalten,  obschon  man  sonst  das  Princip 
der  Erbeinsetzung  im  Allgemeinen  als  geltend 
anerkannt  habe.  So  sei  es  gekommen,  dass 
der  römische  Satz,  wonach  der  Erbe  aus- 
schliesslich den  Testator  repräsentire ,  in 
Deutschland  nicht  praktisch  geworden  sei,  und 
die  Vollziehung  des  Testaments  könne  noch 
immer  besonders  ernannten  Exekutoren  an- 
Tertraut  werden.  Es  sei  also  m.  a.  W.  die 
testamenH  (actio  ihrem  Inhalt  nach  für  den 
Testator  erweitert  worden ;  darin  finde  die  dem 
Exekutor  übertragene  Gewalt  ihren  Ursprung 
und  ihre  Rechtfertigung".  Be seier  selbst 
gesteht,  (S.  174  f.)  „dass  man  mit  diesem  Princip 
nicht  auskomme;  die  Schwierigkeit  beginne 
erst  recht  im  Detail;  es  sei  auch  nicht  im 
Stande,  alle  Schwankungen  und  Unbestimmt- 
heiten zu  entfernen",  —  und  nimmt  für  das- 
selbe nur  in  Anspruch,  „dass  es  für  die  Be- 
handlung der  Lehre  einen  festen  Boden  und 
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die  Möglichkeit  einer  sicheren  und  konse- 
quenten Rechtsentwickelung  gewähre".  Be- 
se  1er  verkennt  auch  nicht,  dass  dieser  „mo- 
dernen Auffassung  von  Testirfreiheit  selbst  nur 
vom  Standpunkt  der  Zweckmässigkeit,  im 
Vergleich  zur  streng  römischen,  gegründete 
Bedenken  entgegenstehen,  und  Manches  gegen 
eine  solche  Theilung  der  Erbengewalt  zu 
sprechen  scheine".  Ich  halte  diese  Bedenien 
für  so  vollkommen  gegründet,  dass  ich  wegen 
der  daher  drohenden  wahrhaft  gefährlichen 
Verwirrung  In  erbrechtliehen  Fundamental- 
sätzen, deren  Unantastbarkeit  Jedermann,  und 
auch  Beseler  selbst,  bis  auf  diesen  Punkt, 
respektirt,  ^^ex^  die  aufgestellte  Anschauung 
entschieden  protestiren  muss.  Ich  würde  den 
mir  hier  zu  gestattenden  Raum  weit  übex^ 
schreiten  müssen,  sollte  ich  meine  Gründe 
gegen  die  Beseler'sche  Theorie  vollständig 
entwickeln,  und  muss  mich  daher  auf  folgende 
Andeutungen  beschränken,  welche  gleichwohl 
der  grossen  praktischen  Wichtigkeit  der  Sache 
wegen  etwas  ausführlicher  ausfallen  müssen. 
Nehmen  wir  Beseler's  Ansicht  einmal  als 
gegründet  an,  dass  den  Exekutoren  nach  alt- 
deutscher Auffassung,  im  Vergleich  zum  R.  R. 
und  dessen  Begriffen,  eine  solche  theiiweise 
Repräsentation  des  Erblassers  zugekommen 
sei,  so  kann  doch  aus  der  Fortdauer  der  Ge- 
wohnheit, solche  zu  ernennen,  beiAu&ahme 
des  römischen  Testamentsrechts  im  Ganzen 
schon  nicht  der  Schluss  gezogen  werden,  dass, 
sobald  Testamentsexekutoren  ernannt  werden, 
namentlich  das  Princip  der  Universalrepräsen- 
tation nicht  zur  Anwendung  und  Herrschaft 
gelangt  ,8ondernnur,  dass  es  eingeengt  wor- 
den sei.  Auf  allen  Fall  hätte  sich  nun,  bei 
dieser  Kollision  von  Principien,  wenigstens  die 
Grenze ,  der  Umfang  und  Inhalt  der  getheilten 
Repräsentation  bestimmter  ausprägen  und  ge- 
stalten müssen,  worin,  wie  Niemand  verkennt, 
also  im  Detail,  der  ganze  Schwerpunkt  der 
Sache  liegt.    Dieses  ist  aber  nicht  geschehen. 
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derer  Bestimmmigen  bedarf,  die  allgemeinen  Eegeln  von  der  Anslegnng  der  Eechts- 
gescbäfte  und  namentlich  der.  letztwilligen  VerfUgongen.  Dabei  wird  Torzüglieh  die 
Art  der  Berecbtigang  nnd  Belastung  der  Erben  nnd  die  Bescba£Penheit  der  ander- 
weitigen Anordnungen,  Vermächtnisse  n.  s.  w.  zur  richtigen  Auffassung  der  Stellung 
der  Testamentsexekutoren  zu  beachten  sein.  Ist  nun  ein  Testamentsezekutor  ganz 
allgemein,  ohne  nähere  Angabe  seiner  Pflichten  und  Beftignisse,  in  Bezug  auf  die 
letztwilligen  Anordnungen  ernannt  worden,  so  ist  deren  Umkreis  im  Ganzen  nach 
Analogie  der  vom  Oeneralmandat  in  Bezug  auf  Vermögensverwaltung  geltenden 
Kegeln  zu  beurtheilen  (s.  Bd.  11.  §.  113.  S.  571  ff.).  Im  Besonderen  aber  ist  dabei 
Folgendes  zu  beachten. 


Mit  welchem  Recht  will  man  behaupten,  daas 
das  deutsche  Institut  die  Oberhand  wirklich 
gewonnen  habe?  Hätte  sich  also  vielmehr 
durch  Einfügung  des  deutschen  Instituts  in  die 
römische  principieil  widersprechende  Lehre 
und  bewusstes  Vorschreiten  der  Praxis  (vergl. 
Bd.  I.  §.  8.  Nr.  II.  S.  26  ff.)  erst  etwas  Neues 
bilden  können  und  müssen,  so  ist  doch  auch 
das  nicht  geschehen.  Es  ist,  sobald  man  nach 
praktischen  Folgen  fragt ,  hier  Alles  so  unent- 
wickelt, so  zerfahren  und  bestritten ,  dass  von 
einer  „konsequenten  Rechtsentwickelung^^ 
oder  der  „Darstellung  eines  positiven* 
BechtsinstitutB*^  d.  h.  eines  Materials  von 
etwas  im  Becht  schon  Gegebenen  und  Ausge- 
bildeten, gar  nicht  die  Rede  sein  kann.  Von 
dieser  Seite  her  kann  es  sich  also  nicht  darum 
handeln ,  das  Princip  eines  solchen  Instituts  zu 
ermitteln,  welches  der  Doktrin  von  ihm  zu 
Grunde  zu  legen  wäre,  sondern  etwa  nur  dar- 
um, ein  solches  auBzumitteln,  wonach  das  In- 
stitut hätte  seinen  Entwickelungsgang  nehmen 
können.  Dem  Vorstehenden  gemäs  ist  also 
umgekehrt  mit  Sicherheit  zu  behaupten,  dass, 
der  allgemeinen  Anerkennung  der  römischen 
Lehre  von  der  Universalrepräsentation«  des 
Testators  durch  den  Erben  gegenüber,  das 
deutsche  Institut  verkümmert  und  erlegen  sei. 
(Vergl.  Rosshirt  a.  a.  O.  S.  231.)  Hierzu 
kommt  nun  aber  noch,  dass  die  Vorstellung 
von  der  theilweisen  Repräsentation  des  Erb- 
lassers durch  den  Testamentsezekutor  eine 
innerlich  unrichtige  und  dieser  Begriff  auf 
letztere  nicht  anwendbar  ist.  Derselbe  hat 
nur  auf  die  Persönlichkeit,  d.  i.  die  Ver- 
mögensrechte des  Erblassers  gegen  Dritte 
Bezug ;  der  Testamentsexekutor  tritt  aber  nicht 
in  dieser  Hinsicht  neben  den  Erben ,  sondern 
zur  Garantie  der  Ausfuhrung  des  Willens  des 
Erblassers ;  er  tritt  mithin  eher  in  ein  opposi- 
tionelles und  kontrolirendes  Verhältniss  zum 
Erben.    Er  repräsentirt  in  keinem  Vermögens- 


recht dei#  Verstorbenen,  sondern ,  wenn  man  so 
sagen  will,  (denn  die  Anwendung  oder  Her- 
übemahme  des  Begriffs  der  Repräsentation  ist 
überhaupt  eine  uneigentliche)  dessen  Willen 
in  gewissen  Richtungen.  Man  bedenke  femer 
den  wesentlichen  Unterschied,  dass,  während 
die  Repräsentation  des  Testators  durch  den 
Erben  nothwendig  eine  darum  unendliche  ist, 
weil  dieser  nach  seinem  Ableben  immer  wieder 
durch  einen  anderen,  und  so  der  Testator  mit- 
telbar repräsentirt  wird,  die  Eigenschaft  des 
Testamentsexekutors  mit  seinem  Tod  erlischt 
Ich  glaube  hiemach  schon  den  Standpunkt 
als  unmöglich  nachgewiesen  zu  haben,  von 
welchem  aus  das  B  e  s  e  1  e  r '  sehe  Princip  gefun- 
den wurde,  und  überlasse  daher  Jedem  selbst 
noch,  die  unendlichen  Verwirrungen  und  Ver- 
wickelungen weiter  zu  verfolgen,  zu  welchen 
die  Annahme  eines  solchen  vermeintlichen 
theilweisen  Repräsentanten  neben  dem  Erben 
führen  muss;  nur  auf  den  einzigen  Punkt  will 
ich  noch  besonders  hinweisen,  dass,  wäre  das 
deutschrechtliche  Princip  (dasselbe  an  sich  als 
richtig  angenommen ,)  neben  und  resp.  vor  den 
römischen  Grundsätzen  vom  Testaments-Erb- 
recht als  herrschend  geblieben  zu  betrachten, 
es  sich  ganz  gewiss  auch  der  willkührlichen 
Destitution  des  Testaments  gegenüber  Gel- 
tung verschafft  haben  würde. Hiemach 

sind  wir,  wie  die  neueren  Pandektisten  richtig 
annehmen,  zur  Beurtheilung  der  Testaments- 
exekutoren  für  das  gemeine  Recht  —  denn 
partikuiarrecfatlich  hat  das  Institut  theila  im 
Ganzen,  theils  im  Einzelnen  häufig  seine  be- 
sondere Entwickelung  erfahren,  —  einzig  auf 
gemeinrechtliche,  d.  i.  römische  Principien  hin- 
gewiesen; und  da  ist  es  denn  allerdinga  das 
Mandat,  worauf  allein  man  hingewiesen  sein 
kann.  Die  Sachlage  ist  mithin  einfach  die.  £s 
hat  sich  das  in  klassischem  Recht  nur  sehr  ver- 
einzelt erwähnte  Verlangen  oderBedüriniss  der 
Testatoren  in  späterer  Zeit  (bekanntlich  durch 
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1.  Dem  solchergestalt  ernannten  Exekutor  muss  die  Regulirung  des  Nachlasses 
als  zuständig  und  obliegend  betrachtet  werden,  d.  h.  die  Vorbereitung  und  Ordnung 
desselben  in  der  Art,  dass  die  Verfügungen  des  Testators  ausgeföhrt  werden  kön- 
nea.  Zu  diesem  Behuf  hat  er  die  den  Umständen  entsprechenden  Handlungen  vor- 
zunehmen, wobei  er  ebenso  sehr  das  Interesse  des  Erben,  wie  der  übrigen  am  Nach- 
lass  Betheiligten  vertritt,  und  sich  nicht  als  grundsätzlichen  Gegner  des  ersteren  zu 
betrachten  hat;  er  wird  vielmehr  möglichst  in  Uebereinstimmung  mit  dem  Erben 
handeln  müssen.     Er  hat  zu  dem  Ende  namentlich  für  die  Zusammenbringung  und 


die  Rechte  fast  aller  Völker)  allgemeiner  ge- 
zeigt und  zu  erkennen  gegeben,  anderen Perso- 
nen  als  den  Erben,  namentlich  aus  den  im  Text 
beim  Notenxeichen  gedachten  Gründen,  die 
Ausführung  letztwilliger  Anordnungen,  im  Gan- 
zen oder  Einzelnen,  zu  übertragen,  um  desto 
mehrTersichert  zu  sein,  dass  sie  auch  dann  wirk- 
lich erfolge,  wenn  sie  den  Wünschen  des  Erben 
zuwider  sein  sollte.  Die  zu  Anfang  dieser  Anm. 
cittPandektenstellen beweisen,  dass  das  We- 
sen der  Sache  schon  dem  klassischen  Recht 
nicht  fremd  war,  und  in  den  aus  dem  Tit,  Man- 
daü  citt.  Stellen  ausdrücklich  als  Mandat  be- 
zeichnet wird;  im  Justin.  R.  tritt  dassell^e  — 
gefordert  wohl  schon  seit  den  christl.  Kaisem 
durch  die  seitdem  häufigen  Verfugungen  zu 
frommen  Zwecken,  wo  es  nach  altem  R.  an 
einer  Person  fehlte,  die  sie  hätte  geltend 
machen  können,  —  allgemeiner  hervor,  und 
die  Leo 'sehe  Novelle  erwähnt,  wenn  auch 
sehr  kurz,  der  Sache  doch  in  einer  Weise,  wie 
wenn  sie  vollkommen  so  gangbar  gewesen  wäre, 
wie  in  unseren  Zeiten.  In  den  kanonischen  Quel- 
lenzeugnissen  wiederholt  sich  das  Nämliche. 
Ihre  weitere  Ausbildung  und  umfassendere  Be- 
deutung, scheint  mir,  konnte  indessen  diese 
Art  der  Testaments -Exekution  erst  erreichen, 
als  seit  Erweiterung  des  Gebiets  der  freiwilli- 
gen Gerichtsbarkeit  in  Deutschland  die  ge- 
richtlichen Erbregulirungen  mit  Beschlag- 
nahme des  Nachlasses  bei  vorläufigem  Aus- 
schluss der  Erben  davon  üblicher  wurden,. wo- 
mit dann  gleichzeitig  eine  Anzahl  von  Fragen 
und  Bedenken  auftauchte,  deren  Beantwortung, 
weil  man  theils  noch  gar  kein  Princip  ziur  rich- 
tigen Beurtheilung  des  Verhältnisses  hatte, 
theils  lange  ein  unrichtiges  (die  Analogie  von 
der  Vormundschaft)  herrschte,  theils  das  rich- 
tige, das  vom  Mandat,  erst  allmälig  Anerken- 
nung gewann,  eine  Unzahl  von  Zweifeln  und 
Kontroversen  hervorrief.  Aus  diesem  Labyrinth 
und  dem  Wust  des  wucherisch  aufgesprossten 
Details  ist  nach  m.  E. ,  bei  Ermangelung  jedes 
anderen,  einzig  mit  diesem  Princip  zu  gelan- 


gen, welches  ich  nur  noch  kurz  gegen  B/s  An- 
griffe vertheidigen  will.  Es  wurde  schon  oben 
erwähnt,  dass  er  selbst  „es  im  Allgemeinen  als 
das  anscheinend  natürlichste  und  der  Sache  an- 
gemessenste zugiebt,  und  dass  es  auch  neben 
dem  seinigen  zur  Entwickelung  des  Details 
nicht  entbehrt  werden  könne."  Seine  Beden* 
ken  gegen  das  Mandat  als  Princip  des  Instituts 
der  Testamentsexekution  beschränken  sich  da- 
rauf (S.  166  f.))  dass  ersteres,  als  eine  bestimmte 
persönliche  Verbindung,  durch  den  Tod  eines 
der  beiden  Kontrahenten  erlösche,  es  könne 
mithin  nicht  über  diesen  Zeitpunkt  hinaus  er* 
streckt  werden  und  zur  Geltung  gelangen,  da 
der  Lebende  nicht  mit  dem  Todten  kontrahireu 
könne.  Mit  Bezug  darauf,  was  Mühlenbruch 
Bd.  XLIIL  S.  397  ff.  über  die  Möglichkeit  der 
Uebertragung  des  Begriffs  bemerkt  hat,  hebe 
ich  vorzüglich  hervor,  dass  es  sich  hier  aller- 
dings nicht  schlechthin  um  eine  Anwendung  des 
Mandatsverhältnisses,  sondern  um  eine  Erwei* 
terung  der  thatsächlichen  zulässigen  Voraus- 
setzungen desselben  handelt.  Solche  erkennt 
B e  s  el er  selbst  als  möglich  und  anderweit  vor- 
handen an  (S.  168.),  sowie,  „dass  in  jedem  ein- 
zelnen Fall  das  Eechtsverhältniss  des  Testa-» 
mentsexekutors  durch  ein  Mandat  begründet 
werde  (S.  169.y^  Ist  nun  schon  in  c.  19.  X.  de 
Test,  das  Verhältniss  der  Testamentsexekuto- 
ren  ausdrücklich  als  Mandat  bezeichnet,  und 
zwar  in  einer  Weise ,  wonach  dies  als  allgemein 
angenommen  und  sich  von  selbst  verstehend 
erscheint,  kann  femer  sogar  in  den  z.  A.  dies. 
Anm.  unter  a,  und  b,  citt.  Pandektenstelien,  so- 
weit darin  ein  wirkliches  (klagbares)  Rechts- 
verhältniss  anerkannt  wird,  dieses  im  B.  B. 
einzig  unter  dem  Gesichtspunkt  des  Mandats 
aufgefasst  worden  sein,  so,  sollte  man  denken, 
müsste  eigentlich  jedes  Bedenken  dagegen 
schwinden ,  für  das  Institut  der  Testamentsexe- 
kution und  deren  rechtliche  Beurtheilung  unter 
den  oben  dargestellten  Umständen  das  Mandat 
als  einzig  mögliches  Princip  zu  betrachten.  In 
der  That  zieht  sich  Beseler's  Opposition  da- 
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Erhaltung  des  Nachlasses  die  erforderliche  Sorgfalt  zu  tragen^;  er  ist  auch  nicht 
nur  als  rechtmässiger  Detentor  zu  betrachten,  wenn  und  soweit  er  den  Besitz  des 
Nachlasses  inne  hat,  sondern  es  muss  ihm  auch  juristischer  Besitz,  aber  in  fremdem 
Interesse,  ingleichen  die  Schutzmittel  zu  dem  erstgedachten  Zweck,  doch  niemals 
gegen  den  Erben  zuerkannt  werden^.  Ebenso  muss  ihm  je  nach  den  Umständen 
des  Einzelfalls  die  Verwalttmg  nach  Analogie  der  Regeln  von  der  Verwaltung  eines 
fremden  Vermögens,  und  die  damit  zusammenhängende  nothwendige  Veräussenings- 
befugniss  zugestanden  werden^.  Gleichermaassen  hat  er  die  Gläubiger  zu  befrie- 
digen und  also  Zahlungen  zu  leisten,  obwohl  er  fUr  den  Nachlass  sich  nicht  ver- 
klagen zu  lassen  braucht®.     Namentlich  ist  er  berechtigt,  die  Vermächtnisse  aus- 


gegen  (S.  169.)  in  das  Resultat  zurück,  das 
Mandat  reiche  nicht  aus,  um  das  RechtSTer- 
hältniss  der  Testamentsezekutoren  seiner  Na- 
tur nach  zu  bestimmen ,  und  das  darauf  anzu- 
wendende Prineip  herzugeben.  Dies  ist  vom 
Detail  und  allen  möglichen  Fragen,  Zweifeln 
imd  Bedenken  im  Einzelnen  zu  verstehen,  und 
das  gebe  ich  willig  zu.  Der  Grund  davon  liegt 
darin,  dass  das  Institut  ursprünglich  principlos, 
oder  doch  nach  einem  falschen  Prineip  wie  ein 
willkührliches  Produkt  einer  falschen  Praxis 
aufschoss,  und  ein  so  weitläuftiges  thatsöchli- 
ches  Material  an  zeitweiser  und  wechselnder 
communis  opinio ,  oder  auf  und  ab  schwanken- 
der controverser  Meinungen  über  Möglichkei- 
ten und  Folgerungen  gewann,  dass  es  um  so 
weniger  zu  verwundem  ist,  wenn  das  für  richtig 
zu  erkennende  Prineip  dasselbe  noch  nicht  zu 
durchdringen  und  zu  beherrschen  vermögt  hat, 
als  das  Verhältniss,  von  dem  dieses  herzuneh- 
menist, das  Mandat,  ohnehin  hier  von  seinen 
ursprünglichen  oder  regelmässigen  thatsäch- 
lichen  Voraussetzungen  mannigfach  verschie- 
den gestaltet  ist,  und  es  somit,  wenn  und  soweit 
abweichende  als  unmöglich  und  unzulässig 
nicht  zurückzuweisen  waren,  allerdings  der  Bil- 
dung einer  neuen  Doktrin  bedurft  hätte  und 
noch  bedarf,  die  wir  wirklich  noch  nicht  haben. 
In  sofern  ist  denn  das  ganze  Institut  ein  ge- 
meinrechtlich allerdings  noch  nicht  vollende- 
tes, sondern  kann  dies,  wenn  keine  gesetzgebe- 
rische Hand  nachhilft,  erst  mit  der  Zeit  wer- 
den. Mit  diesem  Zugeständniss  ist  man  aber 
keineswegs  etwa  in  einer  der  Beserler* sehen 
Auffassung  gegenüber  nachtheiligeren  Lage, 
denn  B  e  s  e  l  e  r  bevorwortet,  wie  schon  erwäljnt, 
selbst,  „dass  man  mit  seinem  Prineip  ebenso- 
wenig auskomme,  um  das  Recht  der  Testa- 
mentsexekutoren  vollständig  zu  entwickeln". 
Es  steht  also  m.  a.  W.  die  Thatsache  fest,  dass 
ein  solches  Recht  grossen  Theils  bis  jetzt  qoch 
gar  nicht  existirt.   Die  ff.  Anmmw,  welche  das 


Detail  betreffen,  soweit  ein  solches  nach  dem 
Bisherigen  überhaupt  aufgestellt  werden  kann, 
werden  das  noch  näher  bestätigen. 

ö  Vergfl.BeselerS.  208ff.213ff.undMüh. 
lenbruch  Bd.  XLIII.  S.  416ff.  über  Einzelnes, 
was  in  diesen  Geschäftskreis  gehört;  so  na- 
mentlich die  Eröffnung  des  Testaments  und 
die  Errichtung  eines  Inventars. 

^  Nur  mit  dieser  Beschränkung  kann  ich  das 
anerkennen,  vergl.  BeselerS.  211ff.,  der  hier 
den  Erben  ausschliessen  will,  und  Müh  len- 
bruch S.  418. 443  f.,  der  nur  Detention  anzu- 
nehmen scheint.  Nach  dem  diesseitigen  Prin- 
eip muss  der  Erbe  Dritten  gegenüber  allemal 
wenigstens  accessorisches  Interventionsrecht 
haben ,  während  der  Exekutor  ihm  den  Besitz 
gar  nicht  abfordern  kann.  Vergl.  Anmm.^  u.  ^, 
Soweit  es  zur  Erhaltung  der  Masse  erforderlich 
ist,  müssen  ihm  daher  auch  die  Klagen  als  zu- 
ständig angesehen  werden.  S.  Beseier  S.218. 
und  Mühlenbruch  S.  424.,  der  im  Grunde 
doch  auch  hiermit  einverstanden  ist. 

,7  Vergl.  Bd.  II.  S.  570  ff.  und  das.  Anm.» 
Beseier  S.  215  ff.  und  Mühlenbruch  S.  424 
ff.,  welcher,  wenn  er  eine  eigentliche  Verwal- 
tung in  der  Regel  als  zuständig  leugnet,  mit 
der  obigen  Ansicht  doch  nicht  in  Widerspruch 
tritt,  sondern  eben  Alles  von  den  Umständen 
abhängen  lässt.  Geleugnet  wird  die  Befugniss 
des  Testamentsexekutors  zur  Einklagung  erb- 
schaftlicher Aktivposten  in  den  mitgetheilten 
0.-A.-G.  Erkenntnissen  in  d.  Braunschw.  Zeit- 
schrift 1855.  S.  26.  u.  S  euf f  e  r  t  Archiv  Bd.  III. 
Nr.  73.  —  Ueber  hiermit  zusammenhängende, 
theils  ungerechtfertigte,  theils  unnütze  doktri- 
nelle Eintheilungen  {exec,  universell.^  heretUs 
locoj  undnudus)  s.  dens.  S.  410ff.  imdRoss- 
hirta.a.  O.  S.226f. 

8  A.  M.  ist  Beseier  S.  218  f.,  indem  er  mit 
allerdings  vielen  älteren  und  heueren  Juristen 
den  Testamentsexekutor  für  aktiv  und  passiv 
legitimirt  hält  zu  allen  im  Interesse  der  £rb- 
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zuzahlen,  ohne  jedoch  von  den  Legataren  mittelst  Klage  in  Ansprach  genommen 
werden  zn  können  ^. 

2.  Hat  sich  der  Testator  hingegen  über  den  Umkreis  der  Rechte  nnd  Pflichten 
des  Exekutors  genauer  erklärt,  und  diese  bestimmt  ausgesprochen,  so  ist  dies  soweit 
gültig,  als  damit  nicht  eine  solche  Stellung  desselben  beabsichtigt  ist,  durch  welche 
die  Eigenschaft  des  Erben  als  alleinigen  Bepräsentanten  des  Erblassers  in  seinen 
Vermögensverhältnissen  beeinträchtigt  wird.  An  die  hiemach  gültigen  Vorschriften 
ist  der  Exekutor  aber  als  Norm  bei  Ausführung  des  Willens  des  Testators  streng 
gebunden.  Möglich  ist  hierbei,  dass  ihm  letzterer  eine  schiedsrichterliche  Beftigniss 
beigelegt  hat,  was  mit  den  Bestimmungen  in  §.  171.  bei  Anm.  7  ff.  in  Verbindung 
tritt  Auch  können  es  Umstände  und  veränderte  Sachlage  rechtfertigen,  dass  er, 
dem  Geist  und  der  wahren  Absicht  des  Testators  gemäs,  von  der  wörtlichen  Aeus- 
serung  und  auf  gewisse  nicht  eingetretene  oder  weggefallene  Voraussetzungen  be- 
rechneten Bestimmungen,  welche  nun  zu  dem  wahren  Willen  entgegengesetzten  £e- 
sultaten  führen  würden,  abweiche  ^^. 

3.  Ist  der  Exekutor  nicht  zur  Ausführung  der  gesammten  letztwilligen  Verfü- 
gungen, sondern  nur  zu  der  einzelner  bestellt,  oder  zu  einem  einzelnen  Geschäft, 
so  wird  es  nicht  leicht  an  besonderen  Bestimmungen  darüber  fehlen;  im  Uebrigen 
ist  ihm  damit  für  seine  Thätigkeit  ein  fest  abgegrenzter  Geschäftskreis  angewiesen, 
innerhalb  dessen  er  sich  nach  den  vorherigen  Regeln  zu  bewegen  hat  ^^. 

4.  Sind  mehrere  Testamentsexekutoren  bestellt,  so  ist,  wenn  nicht  jedem 
besondere  Geschäfte  angewiesen  worden,  zwar  gemeinschaftliches  Handeln  voraus- 
gesetzt, indessen  wenn  nichts  Anderes  bestimmt  worden,  auch  jeder  bei  Verhin- 
derung der  anderen  berechtigt,  allein  zu  handeln  ^^. 

5.  Obrigkeitlichen  Behörden  steht  eine  Ueberwachung  oder  Einmischung  in 
die  Exekution  nicht  weiter  zu,  als  sie  ihnen  vom  Testator  etwa  übertragen  wor- 
den ist^*. 


sch&ft  zuführenden  Prozessen.  Ich  glaube  das 
Letztere  nur  soweit  einräumen  zu  dürfen,  als  er 
den  Begriff  eines  negoL  gesior  (des  Erben)  für 
sich  in  Anspruch  nimmt,  was  u.  U.  der  FaU  sein 
kann,  so  dass  er  also  keineswegs  sich  anfalle 
gegen  den  Erben  mögliche  Klagen  einzulassen 
gehalten  ist  Dieser  allein  ist  vielmehr  berufen 
und  verpflichtet,  hierin  die  Erbmasse  zu  ver- 
treten. 

^  Ueber  dasErstere  ist  man  einverstanden; 
dagegen  halte  ich  es  für  ebenso  falsch ,  dass  die 
Legatare  den  Testamentsexekutor  darauf  sol- 
len verklagen  dürfen,  —  auch  ^enn  er  die 
Masse  in  Händen  hat,  —  als  dass  dieser,  wenn 
er  über  keine  Mittel  dazu  verfügen  kann,  soll 
die  Erben  darauf  verklagen  können,  was  Müh- 
lenbruch S.  421  f.  mit  der,  übrigens  auch 
ganz  willkührlichen,  Beschränkung  behauptet, 
wenn  es  sich  um  die  Gültigkeit  der  Legate 
handle.  Es  ist  mir  nicht  begreiflich,  wie  er  hier 
ohne  Weiteres  den  Testamentsezekutor  dem 
Erben  in  der  Obligation  substituiren,  tmd  an- 
nehmen kann,  derselbe  sei  hier  gleichsam  als 
Onerirter  zu  betrachten,  mancher  ganz  will- 


kührlicher  Distinktionen,  die  sich  a.  a.  O.  fin- 
den, nicht  zu  gedenken. 

10  VergLBeselerS.19^ff. Mühlenbruch 
S.419.  (der  aber  darin,  was  er  hier  unter  b,  und 
c,  behauptet,  wieder  zu  weit  geht,)  und  S.  431. 

11  S.  B eseler  S.  221  f.  vergl  Mühlen- 
bruch S.  407. 427  f.  über  den  doktrinellen  Un- 
terschied des  executor  ad  caussas  pias  ei  ad  c. 
profanas.  Vergl.  nachher  Anm.  i*. 

12  C.  2.  §.  1.  in  Vlto  de  Test,  s.  Beseler  S. 
200 ff. Mühlenbruchs.  434. 

19  S.  Beseler  S.  206  f.;  das  Letztere  ge- 
schieht sehr  häufig,  s.  noch  Mühlenbruch 
S.  428  ff. ;  auch  den  geistUchen  Oberbehörden 
ist  bezüglich  der  pns  caussis  zugewendeten  Le- 
gate u.  s.  w.  nur  soweit  eine  Theilnahme  zu  ge- 
statten, als  sie  die  Person  des  Erwerbers  ver- 
treten. Sind  sie  in  Bezug  darauf  selbst  zu  Te- 
stamentsexekutoren ernannt,  so  yereinigen  sie 
diese  Eigenschaft  mit  der  Vertretung  der  hono- 
rirten  Person;  dann  stehen  ihnen  also  auch  die 
Klagen  für  diese  zu,  s.  c.  49.  §.  4.  de  Episcop.  et 
der.  VergL  hierzu Eo sshirt  a.  a. O.  S.232. 1,. 
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6.  Es  versteht  sich  von  selbst,  dass  es  von  dem  ernannten  Exekntor  abhängt, 
ob  er  das  ihm  übertragene  Amt  annehmen  will.  Wenn  er  es  aber  einmal  über- 
nommen hat,  so  kann  er  nicht  mehr  willkührlich  davon  zurücktreten^^.  Auch 
kann  er  nicht  etwa  vom  Erben  entlassen,  oder  von  sämmtlichen  Erbschaftsin- 
teressenten in  Uebereinstimmung  seine  Thätigkeit  ausgeschlossen  werden,  vielmehr 
ist  seine,  auf  einer  Anordnung  des  Testators  beruhende  Stellung  eine  selbstständige; 
aus  Gründen  hingegen  kann  er  sowohl  die  Entbindung  von  seinem  Amt  beantragen, 
^Is  die  Erbschaftsinteressenten  seine  Enthebung  von  demselben,  und  durch  allseitige 
Uebereinstimmung  ist  sein  Bücktritt  ebenfalls  möglich  ^^.  Mit  der  Uebemahme 
des  Mandats  tritt  aber  auch  zwischen  dem  Exekutor  und  denjenigen,  in  deren  In- 
teresse er  thätig  werden  soll,  ein  Obligationsverhältniss  darüber  ein.  ^  Dieses  umfasst 
einmal  die  Erfüllung  seiner  nach  Beschaffenheit  des  Einzelfalls  näher  zu  bestim- 
menden Obliegenheiten;  hat  er  also  eine  Verwaltung  gehabt,  so  ist  er  namentlich 
deshalb  und  zur  Bechnungsablegung  gehalten,  wobei  überall  die  Regeln  vom 
Mandat  analoge  Anwendung  finden  ^^.  Dass  er  jedem  Interessenten  als  verpflichtet 
erscheint,  ist  etwas  Eigenthümliches,  aber  Nothwendiges  dieser  Art  vom  Mandat  ^^.  — 


^4  Der  Bestellung  nach  pflegen  seit  früher 
Zeit  execuU  tesiam.jlegitimi  und  dativi^  und  noch 
später  conventi,  anoh  paciicü ^  unterschieden  zu 
'werden,  s.  Rosshirt  S.  229f.,  Mühlenbruch 
Bd.  XLIII.  S.  406  ff.  (welcher  sie  vertheidigt,) 
und  B eseler  S.  175  ff.  Die  zweite  und  dritte 
Art  sind  aus  dieser  Terminologie  ganz  zu  ent- 
fernen; was  ihnen  zu  thun  obliegt,  und  wozu 
sie  berechtigt  sind,  folgt  entweder  aus  dem  Amt 
der  betreffenden  Personen,  (der  geistlichen 
Oberbebörden  vergl.  vor.  Anm.)  oder  dem  Ge- 
schäftskreis, welcher  ihnen  von  den  eine  Erb- 
schaft regulirenden  Gerichten,  gewissermaas- 
sen  zu  ihrer  Aushülfe,  und  "wie  Güterpflegem 
eingeräumt  wird,  vergl.  Mühlenbruph  Bd. 
XLIII.  S.  447 . ;  häufig  geschieht  Letzteres,  wenn 
dem  Gericht  selbst  die  Sorge  für  die  Exekution 
testamentarisch  übertragen  worden  ist.  Eine 
selbstständige  oder  besonders  cbarakterisirte 
Stellung  nehmen  solche  Personen  also  nicht 
ein.  Von  den  beiden  letzten  Arten  gilt  das- 
selbe, in  sofern  darunter  ein  solcher  Testa- 
mentsexekutor verstanden  wird ,  welcher  vom 
Erben  selbst  oder  mehreren  oder  allen  Erbin- 
teressenten zusammen  eingesetzt  wird,  d.  h.  es 
besteht  zwischen  diesen  Personen  ein  ganz  ein- 
faches und  gewöhnliches  Mandat  (Beseler  S. 
180.).  Versteht  man  darunter  aber  einen  sol- 
chen, welcher  die  Ezekutorschaft  kraft  Ver- 
trags mit  dem  Erblasser  bei  dessen  Lebzeiten 
übernommen  hat,  so  glaube  ich  ohne  alles  Be- 
denken ein  vollständig  gültiges  Mandat  aner- 
kennen zu  müssen  (fr.  12.  §.  17.  fr.  13.  Mandatt), 
Beseler*8  Gründe  dagegen  (S.  181.),  wonach 
ein  solcher  Vertrag  ungültig  sein  soll,  bedürfen 


m.  £.  keiner  besonderen  Widerlegung.  Ein 
solches  Mandat  muss  auch  bei  Lebzeiten  des 
Mandanten  widerruflich  sein,  und  Beseler* s 
eventueller  Versuch ,  das  Gegenth^l  auszufuh- 
ren, als  verfehlt  bezeichnet  werden.  Mit  Antritt 
des  Mandats  (also  auch  eines  vertragsmässigen) 
nach  des  Testators  Ableben  ist  aber  die  Stel- 
lung des  nunmehrigen  Testamentsexekutors 
darin  ausgezeichnet,  dass  er  sie  nicht  willkühr- 
lieh  niederlegen  und  aufgeben  kann,  was  c.  19. 
X.  de  Test,  ausdrücklich  anerkennt,  xmd  wohl 
daher  zu  erklären  ist,  dass  man  mit  der  Ueber- 
nahme  ein  Pietätsofficium  gegen  den  Verstor- 
benen, und  somit  ein  Quasiamt  als  eingegangen 
betrachtete. 

15  Vergl.  Beseler  S.  194  ff.  S.  208.  Müh- 
lenbruch S.4S8. 

16  S.  Beseler  S.  205.  ^^  und  die  dort  Gen. 
u.  S.  219  ff.  Mühlenbruoh  S.  417.;  die  Rech- 
nungslegung ist  in  Clem,  un»  de  Test  allgemein 
vorgeschrieben. 

17  S.  Beseler  S.  205  f.  Die  Frage,  welche 
Klage  hier  Statt  finde,  ist  m.  a.  W.  die  nach 
dem  Princip  zur  Beurtheilung  des  ganzen  Ver- 
hältnisses. Vergl.  Mühlen bruch  S.  441  ff., 
der  dies  unbegreiflicher  Weise  nicht  konse- 
quent festhält,  oder  das  Inkonsequente  und 
eigenthch  Prinoiplose  seiner  Grundanschauung 
dadurch  eben  dokumentirt.  Die  o.  mandati 
(auch  contraria)  lässt  er  zu,  wenn  das  Verhäit- 
niss  auf  eigentlichem  Mandat  beruhe;  ausser- 
dem aber  (und  namentlich  in  dem  einfachsten 
und  gewöhnlichsten  Fall  der  Ernennung  des 
Testamentsexekutors  im  Testament)  gesteht 
er  dem  Testamentsexekutor,  als  einem  Hono- 
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Die  Fragen  von  der  Entschädigung  nnd  etwanigen  Honorinmg  des  Testaments- 
exekutors  sind  ebenfalls  nach  Analogie  des  Mandats  zu  beurtheilen;  ist  ihm  jedoch 
im  Testament  eine  eigentliche  Belohnung,  oder  ein  Jahrgehalt  ausgesetzt,  so  er- 
scheint er  damit  als  wirklich  honorirt  ^^. 

7.  Das  Yerhältniss  des  Testamentsexekutors  endet,  wenn  es  nicht  schon  früher 
aufgehoben  worden,  (s.  vorher  Nr.  6.)  oder  er  unfähig  geworden,  oder  mit  Tod 
abgegangen  ist,  mit  der  Vollziehung  und  Ausführung  der  letztwilligen  Anordnungen, 
beziehungsweise  mit  dem  Eintritt  der  vom  Testator  gesetzten  Zeitpunkte  oder  Be- 
dingungen, und  endlich,  wenn  über  den  Nachlass  Konkurs  eröfihet  wird^^.  Wird 
das  Testament  ungültig,  so  erlischt  natürlich  die  Stellung  des  Exekutors  mit^^ 


VIERTES  KAPITEL. 
Erwerb  des  Erbrechts»  dessen  Folgen  und  Schatzmittel. 

BESTE    ABTHEILÜNG. 

Erwerb  des  Erbrechts. 

§.  183. 

I.  Erwerb  durch  Rechtssatzung,  oder  nt  a.  W.  der  in  des  Erblassers 
Gewalt  stehenden  Kinder.     11.   Durch  Erbschaftsantritt 

Mit  der  Berechtigung,  Erbe  zu  sein,  oder  der  Berufang  zur  Erbschaft  wird  der 
Berufene  nicht  schlechthin  und  ohne  Weiteres  Erbe,  und  ihm  die  letztere  erworben; 
den  Erwerb  von  dem  blossen  Ereigniss  im  Gegensatz  zur  Handlung  abhängig  zu 
machen,  (vergl.  Bd.  L  §.  16.  S.  131.)  ist  darum  hier  bedenklich^  weil  mit  der  Erb- 
schaft auch  die  erbschaftlichen  Schulden  zu  übernehmen  sind,  bei  üeberschuldung 
also  eine  solche  keinen  Gewinn,  sondern  Nachtheil  herbeiftihrt,  der  Eintritt  in 
Obligationen  an  Stelle  des  Schuldners  aber  nicht  ohne  eine  Willensäusserung  des 
Betheiligten  anzunehmen  ist.     Dennoch  ist  von  diesem  Gesichtspunkt  aus  eine  ftir 

rirten ,  auch  wenn  ihm  nichts  zugewendet  wer-  yom  geraden  Weg,  d.  i.  der  Linie  vomGesichts- 
den,  die  a.  ex  tesL  gegen  den  Erben  zu,  um  die  punkt  des  Mandats,  gelangt,  zeigt  Mühlen- 
Mittel  zur  Erfüllung  seines  Auftrags  zu  erlan-  bruch's  eigene  Darstellung  (bes.  S.  444  ff.)  so  * 
gen,  wenn  er  zur  Auszahlung  der  Legate  un-  'deutlich,  dass  es  nur  zu  bewundern  ist,  wie  die- 
mittelbar  yerpflichtet  sei;  auch  möge  man  eine  ser  so  scharfsinnige  als  sonst  praktisch  den- 
solche  Klage  in  factum  a,  oder  imploratiojudids  kende  Civilist  es  über  sich  yermogt  hat. 
nennen.    Die  yerschiedenen  Erbinteressenten  jg  y^^^j   Beseler  S.  208  f.  und  die  dort 
endlich  sollen  den  Testamentsexekutor  mit  a.  q^     j^  q^^^^  ^^^  hierüber  Alle  einig. 
utäü  ex  iest.  angreifen.   Ich  muss  jeden  einzel- 
nen dieser  Sätze  als  falsch  bezeichnen.  Verkla-  ^^  VergL  dens.  S.  207  f.    Mühlenbruch 
gen  kann  der  Testamentsexekutor  den  Erben  S.  437  f. 

gar  nicht ,  so  wenig  als  er  ihm ,  den  Legataren  ^  S.  Mü hl e n  b ru ch  S.  439 f.;  unbedenklich 

und  Anderen  wie  einHonorirter  yerpflichtet  ist  wird  er  bezüglich  der  schon  ausgeführten  Ge- 

Beides  würde  gegen  die  unantastbare  Reprä-  Schäfte  als  negoiior,  geaior  des  Intestaterben  zu 

sentation  des  Erblassers  durch  den  Erben  yer-  betrachten  sein.    Ist  das  Testament  yon  An- 

stossen.  In  welchen  Sumpf  und  Gestrüpp  yon  fang  an  ungültig,  so  ist  natürlich  die  Emen- 

unlösbaren  Fragen  man  hier  beim  Abweichen  nung  des  Exekutors  auch  wirkungslos. 
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die  Methode  der  Lehre  vom  Erbschaftserwerb  maasgebende  Unterscheidung  der 
folgenden  Darstellung  zu  Grunde  zu  legen. 

1.  Es  ist  eine  eigenthümliche,  bereits  in  §.  141.  z.  A.  vorgekommene  und  e^ 
klärte  Wirkung  der  väterlichen  Gewalt,  dass  die  darin  stehenden  Kinder,  einschliesa- 
lich  der  Postumen,  den  Nachlass  ihres  Vaters,. durch  dessen  Ableben  sie  selbststän- 
dig werden,  nicht  besonders  zu  erwerben  brauchen,  sondern  dass  derselbe  ohne 
Weiteres  sofort  mit  dessen  Ableben  als  ihnen  von  selbst  gehörig  betrachtet  wird^ 
Es  kommt  mithin  nicht  auf  eine  Willensäusserung  derselben  an,  Erbe  werden  zu 
wollen,  sondern  sie  werden  dieses  ohne  ihren  Willen,  —  daher  denn  auch  keine 
Willensföhigkeit  der  Berufenen  erforderlich  ist,  —  ja  selbst  ohne  ihr  Wissen,  und 
bei  vorwaltendem  rechtlichen  oder  thatsächlichen  Lrrthum  über  die  Voraussetzungen 
ihres  Erbrechts^.  Ob  dieselben  testamentslos,  oder  durch  ein  Testament  zur  Erb- 
schaft berufen  worden  sind,  ist  hierbei  ohne  Einfluss^.  Nur  wenn  der  Vater  die 
Kinder  unter  der  Bedingung  zu  Erben  eingesetzt  hat,  wenn  sie  die  Erbschaft  haben 
wollen,  stehen  sie  im  Erwerb  derselben  anderen  Personen  gleicht  Der  Grundsatz 
von  dem  auf  solche  Weise  geschehenden  Erwerb  ist  jedoch  in  seinen  Anwendungen 
durchaus  zum  Vortheil  der  Kinder  gestaltet,  und  seine  charakteristische  Wirkung 
durch  andere  zusammentreffende  Bestimmungen  ausgeschlossen*,  s.  §.  202.  2. 

IL  Alle  zur  Erbschaft  berufene  Personen,  welche  nicht  in  der  väterlichen  Ge- 
walt des  Erblassers  stehen  und  durch  dessen  Tod  selbstständig  werden,  sei  es  durch 
ein  Testament  oder  ohne  Testament,  werden  erst  durch  eine  Erwerbshandlung 
Erben  ^  Für  die  subjektive  und  objektive  Möglichkeit  dieser  Handlung  und  ihre 
Art  und  Beschaffenheit  gelten  diese  Bestimmungen. 

a.  Um  sie  vornehmen  zu  können,  ist  vor  Allem  Handlungsfähigkeit  erforder- 
lich, indem  der,  welcher  sie  vornimmt,  dadurch  in  Obligationen  eintritt^.  Von 
dieser  Seite  her  kommen  folgende  Personen  in  näheren  Betracht 

1.  Die  in  väterlicher  Gewalt  stehenden  Kinder;  der  Erwerb  der  ihnen  ange- 


1  Fr.  14.  de  Suis  et  legit.  fr.  1.  §.  8.  eod.  fr.  11. 
de  Üb.  et  post.  pr.  §.  1.  2.  7.  de  Hered.  quäl,  et 
diff.  fr.  1.  §.7.  St  quis  omissa  caussa.  S.  auch 
noch  fr.  6.  §.  5.  6.  de  Acquir.  hered.  und  dazu 
Mühlenbruch  Bd.  XXXVI.  S.  142.  is  und 
Bd.  XLII.  S.  295.  «1,  sowie  fr.  2.  §.  4.  und  fr.  10. 
%.\.de  Vulgari suhst.  und  dazu  d e n s.  Bd. XLII. 
8.  296.  und  Bd.  XL.  S.  389.,  wonach  gewisse 
'Personen,  die  nicht  sui  sind,  unter  gewissen 
Umstanden  gleich  suis  ipso  jure  erwerben; 
praktische  Folgen  der  in  diesen  letzteren  Stel- 
len enthaltenen  Bestimmungen  s.  in  §.  175. 
Anm.  28  und  29.  Hin  und  wieder  ist  auch  die 
Ansicht  aufgetaucht,  dass  nacl\  neuestem 
Hecht  die  emandpati  im  Erbschaftserwerb  den 
suis  gleichständen ;  sie  bedarf  kaum  noch  der 
Erwähnung,  s.  darüber  Mühlenbruch  Bd. 
XLII.  S.  296  ff.,  der  aber  dabei  für  zwei  Fälle 
der  Befreiung  von  der  väterlichen  Gewalt,  s. 
§.  143.  II.  3.  a.  und  Anm.  ^^  Ausnahmen  be- 
hauptet. Der  zweite  von  beiden  ist  aber  un- 
praktisch, und  im  ersten  halte  ich  den  Vor- 
behalt des  sog.  Suitätsrechts  mit  dieser  Wir- 


kung auch  fiir  unmöglich,  vielmehr  scheint  mir 
die  Grundlage  des  Erwerbens  ipso  jure  allemal 
und  hothwendig  mit  der  väterlichen  Gewalt 
zerrissen  zu  werden.  Dem  widerspricht  auch 
c.  11.  de  Legit.  hered.  nicht,  sondern  dieselbe 
bezieht  sich  nur  auf  das  volle  Successionsrecht, 
nicht  auf  die  Erwerbart  in  Folge  desselben. 

>  §.  3.  7.  de  Hered,  quae  ab  intestato ,  fr.  63.  de 
Acquir.  vel  omitt.  hered.  (künftig  h.  t,  citirt,) 
fr.  8.  in  f.  eod.  Ueber  mehrere  noch  hierher 
gehörige  lrrthum  und  Nichtwissen  betreffende 
Stellen  und  deren  Interpretation  s.  Mühlen- 
bruch Bd.  XLII.  S.  307  ff.,  aber  auch  nachher 
Anm.  17  a.  E. 

3  §.  2.  /.  de  Hered.  quäl,  et  diff. 

*  Fr.  69.  in  f.  fr.  86.  §.  1.  de  Hered.  instUut, 
fr.  12.  de  Condit.  instit.  s.  Bd.  I.  §.  20.  Anm.  ^ 
und  vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XLL  S.  71  f. 

ö  §.  7.  /.  de  Hered.  quäl,  et  diff". 

6  1,  Fr.  8.  pr.  de  Acquir.  hered.  (künftig  Ä.  /. 
citirt).  2,  Fr.  63.  eod.  §.  3. 7.  de  Hered.  quae  ab 
irUestaiOy  c.7,de  Curat,  furiosi. 
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faDenen  Erbscliafteii  ist  nacb  den  aügememen  !Regeln  von  ibrer  Erwerbfabigkeit 
dnrcb  Handlangen  in  §.  141.  B.  I.  und  IL  zu  beurtbeilen;  sobald  ihnen  daber  die 
gewöhnliche  HandlungsfUbigkeit  nicht  abgeht,  steht  dem  Erbscbafltserwerb  ihr  recht- 
liches Yerhältniss  zum  Vater  nicht  entgegen  ^.  Fehlt  es  daran,  so  treten  sie  unter 
die  Kategorie  der  folgenden  Zahl. 

2.  Ist  der  berufene  Erbe  handlungsunfähig,  und  also  eine  Vertretung  desselben 
in  rechtlichen  Angelegenheiten  angeordnet,  oder  nöthig,  so  bestehen  in  Zusammen- 
hang hiermit  für  den  Erbschaftserwerb  diese  Regeln. 

1,  Minderjährige  Kinder  in  väterlicher  Gewalt  werden  im  Erwerb  der  ihnen 
angefallenen  Erbschaften  durch  den  Vater  vertreten.  Der  Erwerb  geschieht  dann 
auf  Gefahr  des  Vaters,  während  das  Kind  nach  erlangter  Selbstständigkeit  durch 
Austritt  aus  der  väterlichen  Gewalt,  oder  nach  erreichter  Volljährigkeit  dagegen 
Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  beanspruchen  kann.  Andererseits  schadet 
es  dem  Kind  nicht,  wenn  der  Vater  die  Erbschaft  ausgeschlagen  hat,  und  es  sind 
daher  zu  diesem  Ende  nach  Befinden  Obervormundschaftswegen  die  erforderlichen 
Maasregeln  zur  Wahrnehmung  der  Interessen  des  Kinds  durch  eine  anderweite  Ver- 
tretung anzuordnen;  letzteres  kann  auch  dann  geschehen,  wenn  der  Vater  die  Erb- 
schaft angetreten  hat.  Ist  jedoch  in  einem  wie  im  anderen  Fall  einmal  Wiederein- 
setzung in  den  vorigen  Stand  ertheilt  worden,  so  kann  dieselbe,  um  die  erbschaft- 
lichen Verhältnisse  nicht  fortwährenden  Schwankungen  auszusetzen ,  nicht  selbst 
wieder  rückgängig  gemacht  werden®.  —  Uebrigens  gelten  dieselben  Kegeln  von 
dem  Erwerb  der  Universal-  und  Spezialfideikommisse  und  Legate  ^. 

2,  Bevormundete  Minderjährige  verti-itt  beim  Erbschaftserwerb  wie  bei  allen 
anderen  V  ihr  Vermögen  betreffenden  Angelegenheiten  der  Vormund  ^^ 


7  Wenn  Mühlenbruch  Bd.  XXXIX.  S. 
231  f.  nach  c.  8.  pr.  de  Bonis  quae  Hb.  lehrt, 
„dass  das  Kind  Erbschaften  mit  Zustimmung 
des  Vaters  erwerbe,  welche  die  Obrigkeit  aup- 
plire,  wenn  er  sie  verweigere,"  so  sind  die  auf 
die  Prozessfuhrung  bezüglichen  Schlussworte 
irrig  auf  das  ganzeprtnctp.  bezogen  worden ;  wie 
sich  die  Sache  verhalte,  ist  §.  141.  bei  Anm.^ff. 
dargestellt.  Ueberhaupt  mischt  d  er  s.  nament- 
lich S.  239  ff.  das  alte  Recht  in  das  Justin,  (der 
c.  S.d.)  bis  zum  vollen  Widerspruch  und  wahrer 
UnVerständlichkeit 

^  C.  8.  §.  1.  6.  de  Bonis  quae  lib.  (vergl.  auch 
wegen  des  älteren  Rechts  Anm.  ^^) ,  wobei  die 
Gestaltung  der  Verhältnisse  durch  das  heutige 
Vormundschaftsrecht  von  der  hier  vorausge- 
setzten verschieden  ist,  vergl.  §.  155.  IV.  2, 
§.  141.  bei  Anm.  ^  und  §.  142.  in  Anm.».  —  Den 
Wndexj ährigen  setzt  Puchta  §.  496.  (übrigens 
sie  sogar  als  infantes  verstehend,)  die  lange  ab- 
wesenden Kinder,  unter  Bezug  auf  §.  3.  eod. 
gleich,  allein  in  diesem  §.  ist  nicht  davon  die 
Rede,  s.  §.141.  bei  und  in  Anm.  s^,  wie  Puchta 
selbst  in  §.  436.  s)  ganz  richtig  anerkennt 

9  C.  8.  §.6.  in  f.d. 

^0  Mit  der  positiven  Grundlage  des  obigen 
Resultats  verhält  es  sich  also.    Im  klassischen 


Recht  konnte  der  Vormund  die  hered,  adiiio 
nicht  vornehmen,  (noch  weniger  fte  cretio) 
sondern  der  Pupill  nur  jiro  herede  gerendo  tu- 
tore  auctore  erwerben,  c.  5.  de  Jure  del.  Die 
B,  P.  Hessen  mehrere  Juristen  durch  den  tutor 
ganz  allgemein  agnosciren,  sie  scheinen  jedoch 
dabei  nur  einen  provisorischen  Erwerb  zu  ver- 
stehen ,  fr.  8.  de  jB,  P.  fr.  1.  §.  4.  de  Success,  Ed. 
Gaius  und  Mäcian  gingen  weiter;  ersterer 
liess  den  ttUor  über  die  b.  p.  entscheiden ,  er 
muss  also  definitiven  Erwerb  angenommen 
haben,  fr,  11.  d«  2?.  P.  fr.  11.  de  Auetor.  tut. 
letzterer  lässt  für  den  infans  durch  pro  herede 
gestio  tutore  auctore  definitiven  Erwerb  zu, 
fr.  65.  §.  3.  ad  Set,  Treb.  Im  späteren  Recht 
liess  man  für  Kinder  nach  dem  siebenten  Jahr 
deren  eigenes  Handeln  tutore  auctore  (wie  con- 
sentiente  patre)  sowohl  bei  der  Jiered,  ad,  als  der 
b.  p.  agnitio  bestehen,  §.  1.  /.  de  Auetor.  tut, 
0.  18.  §.  4.  de  Jure  delib.  für  infantes  aber  ge- 
stand man  dem  Vormund  (wie  dem  Vater)  den 
definitiven  Erwerb  durch  hered.  ad,  wie  durch 
b.  p.  agnitio  zu ,  c.  18.  §.  2.  d.  Diese  Bestim- 
mungen stehen  im  Corpus  Juris  alle  neben  ein- 
ander. Vergl.  Rudorff  Vorm.-R.  Bd.  n.  S. 
372  f.  und  Mühlenbruch  Bd.  XLU.  S.  433  ff. 
(dieser  auch  S.  439  ff.  über  die  Anwendung 
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3,  Der  Kurator  eines  Wahnsinnigen  ist  nicht  beftlhigt,  fiir  diesen  eine  ihm 
angefallene  Erbschaft  anzutreten;  wohl  aber  kann  er  nicht  nur  ein  Erbschaftsfidei- 
kommiss  für  ihn  erwerben,  sondern  es  ist  auch,  wenn  ihm  auferlegt  worden,  ein 
solches  einem  Anderen  herauszugeben,  soweit  Erbschaftserwerb  möglich.  Dem 
Wahnsinnigen  wird  inzwischen,  bis  er  sich  nach  seiner  zu  erwartenden  Qenesüng 
selbst  über  den  Erbschaftserwerb  erklären  kann,  provisorischer  Besitz  der  Erbschaft 
eingeräumt,  s.  §.  194.  C.  Stirbt  er  im  Wahnsinn,  ohne  dass  Grenesung  eingetreten, 
oder  zwar  wiederhergestellt,  aber  ohne  sich  über  den  Erbschaftserwerb  erklärt  zu 
haben,  so  geht  die  Delation  der  Erbschaft,  oder  des  ihm  angefallenen  Erbtheils 
an  die  später  Berufenen  in  ihrer  gesetzlichen  Beihenfolge,  beziehungsweise  an 
diejenigen  Erben  des  Erblassers,  welche  bisher  durch  den  Wahnsinnigen  dayon 
ausgeschlossen  waren,  und  zwar  mit  Rücksicht  auf  den  Zeitpunkt  des  Tods  des 
Wahnsinnigen,  weiter;  und  diesen  ist  der  Nachlass  dann  unyerkürzt  und  mit  allem 
Zubehör  und  Früchten  herauszugeben  ^K 


derselben  auf  die  unter  Kuratel  stehende  Mino- 
rennen,) aber  Yorzüglich  Lei  st  Bon,  Poss, 
Bd.  U.  Abth.  2.  S.  313  ff.  Die  Anwendung  des 
R.  R.  in  Deutschland,  besonders  in  Folge  der 
Modifikation  der  vonnundschaftlichen  Regeln 
über  die  allgemeine  Handlüngsfühigkeit  und 
Vertretung  des  Bevormundeten  bis  zur  Voll- 
jährigkeit durch  den  Vormund  (s.  §.  14ö. 
Anm.  1)  hat  nun  die  letztgedachten  römischen 
Beatimmungen  über  alle  Stufen  des  minder- 
jährigen Alters  überhaupt  hinweggefuhrt  und 
verbreitet,  so  dass  im  heutigen  Recht  ganz 
einfach  d&r  Teztsatz  gilt.  S.  C  r o  p p  Abhandi. 
Bd.  IL  S.  167  f.,  Mühlenbruch  S.  442.  und 
die  dort  Anm.  i  Qen.  und  Lei  st  a.  a.  O.  S.  315. 
und  323  f. 

^^  Die  in  voriger  Anm.  erwähnte  Meinungs- 
verschiedenheit der  römischen  Juristen  über 
den  Erbschafbserwerb  durch  Kinder  dehnte 
sich  auch  über  den  furiosw  und  seinen  Kurator 
aus.  Von  den  beiden  einander  entgegen- 
stehenden Meinungen,  Papinian's,  dass  ihnen 
nur  eine  interimistische  B,  P.  zu  Theil  werde, 
und  erst  der  Tod  oder  die  Genesung  den  defini- 
tiven Erbanfall  möglich  mache,  (fr.  1.  de  B.  P, 
furiosi,  fr.  51.  pr.  de  H,  P.)  und  des  Gaius,  der 
dem  Kurator  freie  Befugniss  zum  Antritt  oder 
zum  Ablehnen  beilegte,  fr.  1.  §.  7.  de  Success. 
Ed.j  hat  Justinian  in  c.  7.  §.  3.  de  Furies,  die 
erstere  vorgezogen,  doch  erfordert  er  dabei 
auch  die  Agnitionsform,  aber  er  erklärt  die 
decretalis  far  unnöthig.  S.  darüber  Bach- 
ofen  Rom.  Pfandr.  S.  362  ff.  365.  &,  Leist 
a.  a.  O.  S.  315  ff.,  vergl.  auch  Mühlenbruch 
Bd.  XLIL  S.  445  ff.  Zwar  hat  Vangerow  im 
Archiv  Bd.  XXX.  Nr.  1.  auszufuhren  gesucht, 
dass  die  B.  P.  des  furioMus  eine  wahre  gewesen 
sei,  die  Erbrecht  gegeben  habe,  s.  jedoch  da- 


gegen Fritz  in  der  Zeitschrift  Neue  Folge 
Bd.  IV.  S.  181  ff.  und  ebendas.  Löhr  S.  252  ff., 
sowie  Leist  a.  a.  O.  S.  320  L    Hiermit  hängt 
denn  noch  eine  besondere,  nachher  zu  erwäh- 
nende Folgerung  zusammen  (s.  Nr.  3,);  über- 
haupt nämlich  sind  hier  noch  diese  Punkte 
näher  zu  erörtern:  1,  in  den  Quell^nzeugnissen 
ist  überall  vorausgesetzt,   dass  der  furiosus 
Bchon pubesj  und  meistens  wohl,  dass  er  major 
sei;  es  fragt  sich  daher,  ob  die  Bestimmungen 
über  die  b.  p.  furiosi  auch  dann  zur  Anwendung 
kommen,  wenn  ein  impubes  furiosus  ist,  oder 
m.  a.  W.  für  das  heutige  Recht,  ob  der  Vor- 
mund eines  geistesschwachen  Minderjährigen 
für  diesen  die  im  angefallenen  Erbschaften 
definitiv  erwerben  könne?    Mit  Rücksicht  aaf 
den  in  fr.  3.  pr.  de  Tut,  (s.  §.  145.  bei  Anm.  >) 
ausgesprochenen  Grundsatz,  til  cessel  cura,  si 
tuielae  aeiaa  indigeaiy  Stehe  ich  nicht  an,  die 
Frage  in  ihrer  letzteren  Fassung  zu  bejahen, 
und  also  dies  auch  bis  zur  Volljährigkeit  (da- 
mit stimmt  ein  Erkenntniss  des  0.-A.-Ger.  zu 
Rostock  in  der  Sammlung  von  Buchka  und 
Budde  überein,  Bd.  IL  S.  255  ff.).    Mag  es 
inkonsequent    scheinen,    dass   hiemach   die 
einem  furiosus  vor  dem  Tag,  wo  er  volljährig 
wird,  anfallende  Erbschaft  definitiv,  die  später 
anfallende  nur  provisorisch  erworben  werde, 
so  war  es  doch  im  R.  R.  bezüglich  der  infarUes 
furiosi  ebenso,  ohne  dass  ein  Anstand  darin 
gefunden  worden  zu  sein  scheint,  und  die  im 
praktischen   Recht   geschehene  Erweiterung 
der  Altersgrenze  (s.  Anm.^o^  als  Voraussetzung 
der  fraglichen  Wirkung  kann  natürlich  den 
Grundsatz    nicht    modifiziren.     2,  Justinian 
spricht  in  c.  8.  d.  nur  von  direkter  Universal- 
succession.    Legate  und  Fideikommisse  {cete- 
raeque  acquisiiiones)  werden  also  vom  furiosus 
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4,  Wenn  Stummen,  Tauben  oder  Blinden  eine  Erbschaft  angefallen  ist,  so 
hängt  deren  Erwerb  ftir  sie  davon  ab,  ob  sie  Einsicht  und  Begri£f  davon  haben,  um 
was  es  sich  handelt,  widrigen  Falls  sind  sie  in  dieser  Hinsicht  den  Wahnsinnigen 
gleich  zu  beurtheilen  ^^ 


auf  gewöhnliche  Weise  ipso  jure  erworben 
(c.  7.  §.  8.  9.  d.  sin  autem  resipuerüf  et  ea  admä- 
tere  noluerii^  et  aperte  haec  respuerit,  vel  heres 
ejus  hoc  fecerit,  a  substantia  ejus  illico  sepctr. 
eic).  Dagegen  enthält  die  c.  7.  pr.  ad  Set, 
Treb.  betreffs  der  fideikommiBsarischen  Erb- 
schaften das,  was  darüber  im  Text  gesagt,  und 
was  richtiger  Auffassung  ihres  Verhältnisses  zur 
c.  8.  d.  gemäs  nicht  durch  letztere  (ohnehin 
7  Wochen  älter  wie  jene)  als  modifizirt  zu  be- 
trachten ist  Das  anscheinend  Inkonsequente 
zwischen  beider  Inhalt  schwindet,  wenn  man 
^erwägt,  dass  der  Uebergang  der  Bechtsver- 
hältnisse  in  Folge  eines  gewöhnlichermaassen 
auch  vom  furiosus  zu  erwerbenden  Universal- 
fideikommisses,  nicht  kraft  dessen  selbst  ge- 
schieht, sondern  durch  Restitution  (wenn  auch 
nur  fingirte)  vermittelt  wird,  die  an  Stellver- 
treter und  Nachfolger  geschehen  kann ,  (gegen 
etwa  sich  zeigende  Nachtheile  würde  übrigens 
Restftution  helfen,)  —  und  dass  bei  einem  vom 
eingesetzten  furiosus  herauszugebenden  £rb- 
schaftsfideikommiss  der  Erwerb  als  vorange- 
gangen zu  denken  sei,  ist  eine  Folge  der  Ver- 
bindlichkeit dazu  gegen  den  Fideikommissar; 
vergL  Mühienbruch  Bd.XLU.  S.  457.,  wo- 
gegen Löhr  a.  a.  O.  S.  259.  diesen  Erwerb, 
soweit  er  vorauszusetzen  ist,  (fr.  16.  §.  15.  fr.  14. 
§.  1. 5.  fr.  63.  §.  14.  ad  Set,  Treb.)  auf  die  Fälle, 
wo  der  furios,  als  suus  heres  Erbe  geworden, 
oder  selbst  Fideikommissar  gewesen,  zu  be- 
schränken geneigt  ist.  Mir  scheint  doch  ent- 
scheidend, dass,  da  auch  in  anderen  Fällen, 
also  wenn  der  furiosus  instituirt  worden ,  die- 
selbe Nothwendigkeit  der  Restitution  besteht, 
Erwerb  von  Seiten  des  furios,  nicht  minder  als 
geschehen  angenommen  werden  darf.  Uebri- 
gens  kommt  für  das  Fideikommiss  hierauf 
nichts  an,  da  ja  selbst  im  Fall  der  repudiatio 
die  Restitution  mit  fingirter  aditio  erfolgt, 
(fr.  14.  §.  1.  d.)  und  so  kann  es  sich  denn  nur 
noch  um  die  dem  Fiduciar  gebührende  Quart, 
oder  darum  fragen,  wie  es  sich,  wenn  der  furio- 
sus z.  B.  nur  die  Hälfte  von  dem,  worauf  er  in- 
stituirt worden,  restituiren  soll,  mit  der  anderen 
Hälfte  verhalte?  Ich  sehe  aber  keinen  Grund, 
warum  nicht  für  diese  Antheile  ebenfaüs  nur 
B.  P.,  oder  m.  a.  W.  provisorischer  Erwerb  als 
geschehen  angenommen  werden  soll.    Dem 


entspricht  denn  auch  fr.  35.  ad  Set.  Treb.  voll- 
kommen, welches,  neben  die  gedachten  Kon- 
stitutionen in  das  Corp.  Jur.  aufgenommen,  im 
Zweifel  doch  offenbar  gültiges  Recht  enthält; 
ich  halte  also  die  von  Mühlenbruch  S.  460. 
vorgeschlagene  Restitution  im  Fall  sich  zeigen- 
der Nachtheile  durch  Ueberschuldung  der 
Erbmasse  nicht  nur  nicht  furnöthig,  sondern 
die  Supposition  definitiven  Erwerbs  des  lieber- 
rests  für  falsch.  8.  Die,  welche,  wenn  der  furios. 
die  Erbschaft  nicht  definitiv  erwirbt,  an  seine 
Stelle  rücken ,  sind  in  e.  7.  §.  8.  d.  als  qui  mortis 
furiosi  tempore  propinqviores  existantei^adcujus 
bona  vocabantur^  bezeichnet,  also,  wie  offenbar 
zu  verstehen  ist,  nach  den  gewöhnlichen  Re- 
geln ;  dabei  sind  im  Besonderen  Substituten,  In- 
testaterben und  Fiskus  hinter  einander  aufge- 
zählt. Da  nun  hierbei  der  coheredes  nicht  ge- 
dacht ist,  so  betrachtet  Vangerow  diese  als 
ausgeschlossen, —  woraus  er  dann  auf  den  defi- 
nitiven Erwerb ,  der  nur  hinterdrein  resolvirt 
werden  könne,  schliesst  (s.  Nr.  1,)  —  m.  a.  W. 
also  das  Accrescenzrecht  nicht  als  wirksam, 
sondern  den  Testator  pro  parte  intestatus, 
Hiergegen  ist  die  obgedachte  Fritz' sehe  Ab- 
handlung im  Besonderen  gerichtet,  welche  die 
gemeine  Meinung  überzeugend  von  Neuem 
begründet,  die  auch  Leist  a.  a.  O.  S.  320.  ver- 
tritt —  Dass  übrigens  die  im  Text  enthaltenen 
Resultate  vollständig  praktisch  seien,  wird 
allerwärts  bezeugt,  s.  Mühlenbruch  S.  460. 
und  die  dort  Gen.  und  die  übrigen  in  dieser 
Anm.  gen.  Schriftsteller,  deren  Abhandlungen 
zumTheil  eben  vorgekommene  Fälle  zu  Grunde 
liegen.  —  Die  den  furiosis  sonst  gleichge- 
stellten prodigi  sind  in  Betreff  des  Erbschafts- 
erwerbs günstiger  gestellt,  s.  Bd.  I.  §.  17. 
Anm.  ^.  Ohne  ausreichenden  Grund,  scheint 
mir,  wUl  Mühlenbruch  Bd.  XLU.  S.  482. 
mit  Aelteren  dem  klaren  Ausspruch  Ulpian*8 
in  fr.  5.  §.  1.  h.  t.  hinzugedacht  wissen:  scäicet 
consentiente  curatore. 

^  Fr.  2.  de  B.  P.  furiosi — si  quod  agaiur  in- 
telligant;  §.  7.  in  f.  /.  de  Hered,  quaiit.;  für  den 
entgegengesetzten  Fall  lässt  sich  zweifeln,  ob 
sie  dem  furiosus  oder  dem  infans  gleich  zu 
setzen  seien,  und  also  nicht  der  Erwerb  de- 
finitiv geschehen  könne.  Es  spricht  indessen 
mehr  dafür,  sie  nur  den  ersteren  gleich  und 
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5,  Die  für  unbekannt  Abwesende  oder  Verschollene  bestellten  Kuratoren  (s. 
§.  156.  I.)  stehen  bezüglich  des  Erbschafitserwerbs  denen  der  Wahnsinnigen  gleich. 
Der  schwebende  Zustand  endet  hier  mit  der  Rückkehr  der  Verschollenen,  oder  mit 
ihrer  Todserklärung  ^'. 

6,  Juristische  Personen,  soweit  sie  überhaupt  erbfähig  sind,  erwerben  die  ihnen 
angefallenen  Erbschaften  durch  ihre  Vertreter,  und  wenn  diese  auch  keine  Schritte 
dazu  gethan  haben,  so  wird  ihnen  die  Erbschaft  wie  ohne  Weiteres  von  selbst  er> 
worben  angesehen  K 

b.  Die  zum  Erwerb  der  Erbschaft  erforderliche  Handlung  kann  sowohl  in 
einer  ausdrücklichen  Willenserklärung  bestehen,  dem  Erbantritt,  als  in  einer  still- 
schweigenden, das  ist  thatsächliches  Benehmen  als  Erbe.  Der  Erbantritt  erfordert 
nur  eine  wörtliche  oder  schriftliche  Kundgebung  des  Entschlusses,  Erbe  sein  zu 
wollen,  keine  thatsächliche  Beziehung  zu  der  Erbschaftsmasse  oder  Erbschaftsgegen- 
ständen, wie  beim  Eigenthumserwerb;  nur  der  Erwerb  des  Besitzes  daran  steht, 
dessen  Begriff  gemäs,  unter  den  allgemeinen  Kegeln.  Ohne  eine  solche  Erklärung 
wird  de^  Erwerb  der  Erbschaft  durch  jede  Handlung  des  dazu  Berufenen  als  ge- 
schehen angenommen,  wodurch  er  mit  der  Erbmasse  oder  einzelnen  dazu  gehörigen 
Gegenständen  sich  so  befasst,  oder  darüber  Terfiigt,  wie  wenn  er  Erbe  wäre,  oder 
m,  a.  W.  woraus  geschlossen  werden  muss,  dass  er  dies  sein  wolle  *^ 

c.  Um  den  Erwerb  möglich  zu  machen,  und  der  Erwerbshandlung  die  beab- 
sichtigte Wirkung  beizulegen,  muss  nicht  nur  der  Anfall  wirklich  erfolgt**,  sondern 
er  muss  auch  dem  Berufenen  bekannt  sein,  d.  i.  er  muss  wissen,  dass  der  Erwerb 
möglich,  und  aus  welchem  Grunde  er  zur  Erbfolge  berufen  sei  ^^.     Doch  ist,  sobald 


nicht  günstiger  zu  beurtheilen ;  s.  L  e  i  s  t  a.  a.  O. 
S.  822  f. 

13  S.  oben  §.  160.  Anm.a. 

1*  Fr.  8.  §.  4.  de  B.  P.  vergi.  dazu  Leist, 
a.  a.  O.  S.  824.  S.  Bd.  I.  §.  15.  S.  118.  und 
das.  Amn.  *«. 

«>  §.  7.  /.  de  Hered.  quäl.  fr.  20.  Ä.  f.,  wo  eich 
eine  genaue  Erörterung  des  Begriffs  pro  herede 
gerere  befindet,  8.  §.  202.  Anm.  ^\  das  Entschei- 
dende ist  der ontmt», Erbe  zu  sein;  wenn  dieser 
in  fr.  88.  eod.  ausschliesslich  erfordert  zu  sein 
scheint,  Ucet  nOdl  attingat ,  so  ist  dies  dort  doch 
nicht  wörtlich  genommen.  Im  Zweifel  ent- 
scheiden daher  nur  solche  Handlungen,  denen 
kein  anderer  Sinn  untergelegt  werden  kann, 
die  also  nur  Ton  dem  Berufenen  in  seiner 
Eigenschaft  als  Erbe  nicht  eitra  nomen  et  jus 
heredis  Torgenommen  werden  konnten.  Vergl. 
zahlreiche  Beispiele  ausBechtsföUen  in  Strip- 
pelmann Entscheid,  u.  s.  w.  Thl.  V.  S.  359  ff. 
(Wegen  der  Protestation  gegen  die  Schluss- 
folgerung des  Erbantritts  aus  solchen  Hand- 
lungen gilt  hier  das  Nämliche ,  was  in  der  cit 
Anm.  ^  gesagt  ist.  Uebrigens  steht  die  Hand- 
lung der  heredit.  adUio  als  solche  unter  den 
gewöhnlichen  Bestimmungen,  und  fremdartige 
Einflüsse  äussern  ihre  regelmässige  Wirkung; 
8.  Bd.  I.  §.  22.  Anm.  5  und  i»;  vergl.  Mühlen- 


bruch Bd.  XLH.  S.  468  ff.    (S.  noch  §.  193. 
Anm.  1.) 

1«  Fr.  21.  §.  2.  Ä.  <.  —  rijam  sä  ei  delatum. 
Hierzu  gehört  Tor  Allem,  dass  der,  um  dessen 
Erbschaft  es  sich  handelt,  auch  wirklich  todt 
sei,  fr.  27.  25.  §.  5.  lu  t.  fr.  1.  de  Hered.  vend.; 
es  muss  femer  der  Delationsgrund  ein  recht- 
mässiger, d.  h.  wirksamer  (test.  justum)  sein, 
es  muss  m.  a.  W.  die  Voraussetzung  zutreffen, 
tmter  der  Jemand  zum  Erben  berufen  ist;  s. 
fr.  8.  69.  ^  t.  (über  möglichen  Antritt  des  sub- 
stituttts)  fr.  89.  h.  t.  (des  Intestaterben,  so  lan^ 
nicht  das  Testament  destituirt  ist,  u.  s.  w.)  — 
Uebrigens  ist  der  Begriff  delata  hereditas  in 
den  Quellen  zwar  meist  so  aufgefasst,  dass  da- 
bei vorausgesetzt  wird ,  ihr  Antritt  sei  in  Er- 
mangelung von  Hindernissen  möglich,  fr.  151. 
de  V.  S.y  indessen  doch  zuweilen  auch  dann 
angewendet,  wenn  noch  ein  solches  dem  Er- 
werb entgegensteht,  s.  fr.  13.  pr.  Jl  U 

17  Dem  obigen  Resultat  liegen  eine  Menge 
einzelner  Bestinunungen  zu  Grunde,  s.  fr.  19. 
32.  pr.  h.  t,  (Kenntniss,  und  Gewissheit  dar- 
über, dass  der  Erblasser  todt  sei,)  fr.  32.  §.  2. 
fr.  34.  pr.  Ä.  t  fr.  2.  §.  3.  Unde  hgü.  fr.  1.  §.  1. 
(xdSct.  TertulL  (ob  er  alspo/er/bm.  oder/Www- 
fam.  gestorben,)  fr.  30.  §.  ult.  fr.  46. 51.  pr.  (ob 
das  Testament  nicht  falsum,  irritum  oder  ruptum 
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nur  der  Erbfall  eingetreten  ist,  und  eventuell  mehrere  Personen  nach  einander 
berufen  sind,  je  nachdem  die  vorstehenden  wegfallen,  eine  eventuelle  oder  provi- 
sorische Erbantretung  auf  den  Fall,  dass  die  vorgehenden  die  Erbschaft  nicht  er- 


sei;  natürlich  darf  stets  vorausgesetzt  werden, 
dass  es  an  keinem  Mangel  der  Art  leide,  nur 
hindert  schon  duhäare  den  Antritt)  fr.  22.  {qua 
ex  caussa  Jiered,  ad  eum  pertineat,)  93.  pr.  h.  U 
Besondere  Rücksicht  verdient  endlich  noch 
der  Fall,  wenn  ein  postumu»  erwartet  wird, 
welcher  die  Delation  ftlteriren  würde.  Man 
pflegt  denselben  sowie  die  antiquirten  Vor- 
schriften aus  Ulpian,  Tit.  XVU.  §.  1.  coli, 
fr.  1.  in  f.  de  Juris  ignor»  und  Paul.  S.  R,  Lib, 
III.  tit.  5.  §.  1.  (vergl.  Mühlenbruch  Bd. 
XLIII.  S.  368.  mit  S.  204.  und  S.  471  ff.)  unter 
den  besonderen  Satz  zu  bringen,  es  dürfe  dem 
Erwerb  der  Erbschaft  auch  kein  rechtliches 
Hindemiss  entgegenstehen.  Das,  worauf  es 
ankommt,  lässt  sich  auch  vom  methodischen 
Standpunkt  aus  hier  anknüpfen.  Es  gehören 
hierher  folgende  Stellen:  fr.  30.  §.  1  sqq.  fir.  84. 
A.  i.  und  fr.  4.  §.  3.  (coli.  fr.  5.)  de  B.  P.  c.  L 
(Vergl.  hierüber  und  besonders  über  die  zweite 
Stelle  Mühlenbruch  Bd.  XLU.  S.  308 ff.  427. 
und  293.  und  die  bei  ihm  S.  312.  Anm.  ^  Gen. 
und  Leist  Bon,  Poss,  Bd.  II.  Abth.  1.  §.  76.) 
Danach  sind  folgende  Fälle  zu  unterscheiden: 
1,  ^erpostumus  würde  Universalerbe  sein,  resp. 
das  Testament  rumpiren.  Alsdann  kann  a,  der 
heres  extraneus  nur  antreten ,  wenn  er  der  Mei- 
nung ist,  die  Frau  sei  nicht  schwanger  und  der 
Erfolg  dies  bestätigt;  von  letzterer  gilt  dies  in 
der  Maasse,  dass  sie  nicht  antreten  kann, 
wenn  sie  sich,  obwohl  irrig,  für  schwanger  hält, 
wohl  aber,  wenn  sie  sich  falschlich  dafür  aus- 
giebt.  h,  Der  suus  ist  in  sofern  vortheilhafter 
gestellt,  als  ein  solcher  Irrthum  seinem  Erwerb 
{ipso  jure)  nicht  hinderlich  ist,  als  femer,  wenn 
die  Frau  nicht  schwanger  war,  und  er  vor  der 
Aufklärung  dieses  Punkts  stirbt,  Tieres  fuisse 
intelligitur,  mithin  die  Erbschaft  auf  seine 
Erben  weiter  vererbt,  und  als  er. auf  allen 
Fall,  also  namentlich,  wenn  die  Frau  wirklich 
schwanger  ist,  zur  Sicherung  des  Erwerbs  und 
zur  Erreichung  des  letzteren  Zwecks  inlerim 
adirepotesty  {per  arg.  e  contr.  fr.  30.  d.  eigent- 
lich: der  ipso  jure  Erwerb  tritt  wirksam  ein) 
oder  eine  b.p.  decretaUs  verlangen  kann ,  wobei 
nur  festzustehen  braucht,  dass  er  wirklich  ein 
Erbrecht  habe,  und  blos  Delationsgrund  und 
Erbquote  ungewiss  sei.  Denn  er  ist  stets  als 
Miterbe  des  künftigen  postumus  zu  denken, 
und  daher  die  b.p.,  wenn  ein  solcher  geboren 


wird,  contra  lab.,  wenn  nicht,  sec.  tob.  Hierüber 
vergl.  bes.  Leist  Bon.  Poss.  Bd.  IL  Abth.  1. 
S.  70  ff.  c.  Dem  suus  steht  in  dem  letzteren 
Punkt,  der  bon.  poss.  decretal.,  aus  demselben 
Grunde  der  emancipatus  gleich,  übrigens  aber 
ist  er  in  der  Lage  des  extraneus.  2,  Der  postu- 
mus würde  nur  Miterbe  sein,  und  zwar  ohne 
Kuption  des  Testaments,  also  testamentslos, 
oder  ohne  bestimmten  Theil  im  Testament  ein- 
gesetzt. Alsdann  kommt  die  in  §.  164.  Nr.  I. 
A.  1,  (vergl.  §.  172.  Anm.  W)  enthaltene  Regel 
zur  Anwendung,  und  der  Miterbe  ist  dadurch 
am  Erwerb  seines  Theils  nicht  behindert;  ob 
ihm  der  Kist  anwachse,  wird  der  künftige  Er- 
folg ergeben.  —  Bei  der  Frage  nach  der  prak- 
tischen Bedeutung  dieser  Sätze  hat  man  beson- 
ders festzuhalten ,  dass,  sobald  für  den  Delaten 
Erwerb  möglich  und  erfolgt  ist,  auch  die  er- 
worbene Erbschaft  auf  die  eigenen  Erben, 
wenn  er  inzwischen  vor  der  Geburt  des  postu- 
mus, oder  bevor  sich  darüber  das  Gegentheil 
festgestellt,  mit  Tod  abgehen  sollte,  vererbt 
wird,  anderen  Falls  aber  weitere  Frage  ent- 
steht, ob  und  wie  letzteren  zu  helfen  sei?  Von 
jenen  Sätzen  gilt  nun  der  unter  2,  unverändert 
fort.  Der  unter  Nr.  1,  a,  ebenfalls,  und  zwar 
ist  in  Fällen  dieser  Art  eine  Weitervererbung 
so  wenig  möglich ,  wie  etwa  ein  Transmissions- 
fall begründet.  Für  sui  und  emancipaU  end- 
lich ist  die  b.  p.  decretal.  als  Rechtsmittel  oder 
Maasregel  unpraktisch  geworden,  und  schon 
nach  justinianeischem  Recht  an  keine  Unter- 
suchung oder  Entscheidung  des  Richters  zu 
diesem  Behuf  zu  denken,  sondern  ganz  einfach 
der  Erbschaftserwerb  ungeachtet  der  Erwar- 
tung des  postumus  möglich,  andererseits  natür- 
lich unbeschadet  seiner  eventuellen  Rechte. 
Vergl.  Leist  a.a.  O.  S.  345.  Da  nun  sui  ipso 
jure  erwerben  f  das  Hinderniss  für  den  Eintritt 
dieses  Erwerbs  aber  nicht  mehr  als  wirksam 
anzuerkennen  ist,  so  gestaltet  sich  für  sie  und 
ihre  Erben  die  Sache  so,  dass  der  Erwerb  ohne 
irgend  eine  positive  Aeusserung  ihrerseits  als 
erfolgt'betrachtet  werden  muss ,  (fr.  5.  dt  B.  P. 
c.  /.)  wie  wenn  keine  Aussicht  auf  einen  postu- 
mus  vorhanden  wäre,  und  sich  nur  bezüglich 
der  Quote  durch  die  nachträgliche  Geburt  des 
postumus  eine  Aenderung  zutragen  kann.  An- 
ders bei  emandpatis;  für  diese  selbst  bedarf  es 
der  aditioj  und  ohne  diese  werden  sie  die  Erb- 
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werben  sollten,  nnd  die  Bemfnng  an  den  Entfernteren  gelange,  von  Seiten  des 
letzteren  im  Voraus  möglich  ^^. 

Ungewissheit  über  die  Grösse  des  Erbtheils  ist  kein  Hindemiss  des  Erban- 
tritts^^, dagegen  aber  ist  der  Erbantritt  einer  bestimmten  unrichtigen  Portion  wir- 
kungslos'^. Es  ist  mithin  nicht  erforderlich,  dass  ein  Intestaterbe  wisse,  zum  wie- 
vielsten Theil  er  Erbe  und  welche  Verwandte  neben  ihm  berufen  seien,  noch  dass 
der  in  einem  Testament  Eingesetzte  dieses  selbst  schon  gesehen,  oder  seinen  Inhalt 
genau  kennen  gelernt  habe,  um  als  Testamentserbe  antreten  zu  können.  Ist  er 
jedoch  darüber  ungewiss,  ob  er  bedingt  oder  unbedingt  eingesetzt  sei,  so  ist  wegen 
mangelnden  sicheren  Bewusstseins  des  Anfalls  der  Erbantritt  mit  Erfolg  unmöglich; 
nur  wenn  er  unbedingt  eingesetzt  worden  ist,  aber  bedingt  eingesetzt  zu  sein  glaubt, 
und  die  vermeintliche  Bedingtmg  in  Erfüllung  gegangen  oder  weggefallen  ist,  oder 
wenn  er  in  dem  irrigen  Glauben  war,  er  sei  unbedingt  eingesetzt,  und  die  gestellte 
Bedingung  von  ihm  unbewusst  erfüllt  oder  weggefallen  ist,  (auch  diese  nicht  etwa 
ein  Bewusstsein  in  sofern  voraussetzte,  als  dadurch  eine  Testamentsauflage  erfüllt 
werden  sollte,)  steht  mangelnde  Kenntniss  der  Sachlage  der  Möglichkeit  des  Erwerbs 
nicht  hindernd  entgegen'^.  IM  Jemand  wissentlich  unter  einer  Bedingung  zum 
Erben  eingesetzt  worden,  so  gehört  zu  dem  erforderlichen  Bewusstsein  des  Anfalls 
auch  die  Kenntniss  der  Erflillung  oder  des  Wegfalls  der  Bedingung^.  —  Unge- 
wissheit des  Berufenen  über  seine  Fähigkeit  zum  Erbantritt,  namentlich  also  ob  er 
volljährig  sei,  oder  nicht,  oder  ob  er  noch  in  väterlicher  Gewalt  stehe,  oder  nicht, 
hindern  den  Erwerb  nicht,  sobald  die  Fähigkeit  wirklich  vorhanden  war  ^. 

d.  Der  Erwerb  der  Erbschaft  kann  nur  so  geschehen,  wie  sie  angefallen  ist, 
d.  h.,  sie  kann  bezüglich  des  Umfangs  nicht  theilweise  erworben  und  theilweise 
ausgeschlagen,  sondern  sie  muss  entweder  ganz  erworben,  oder  ganz  ausgeschlagen 
werden  ^,  —  und  bezüglich  der  Art  des  Erwerbs  muss  sich  der  Berufene  die  Um- 


schaft  nicht  weiter  vererben,  dagegen  wird 
deren  Erben  auf  eine  seibstständige  Weise 
geholfen,  m.  a.  W.  es  tritt  hier  ein  sog.  Trans- 
misaionsfall  ein ;  s.  darüber  §.  20i.  2. 8,. 

18  C.  ult.  Qui  admitü  ad  B.  P.  (v.  inira  aüenam 
vicem  etc).  Was  hier  von  der  B,  P,  gesagt  ist, 
ist  nach  Justin.  R.  als  von  der  hered,  adiiio 
gültig  zu  verstehen.  Vergl.  Leist  Bon.  Po$g, 
Bd.  II.  Abth.  2.  S.  345.  und  das  Besultat  des 
ganzenKap.I.Buchiy.beidem8.§.  158—162.; 
8.  noch  das.  S.  237.  Anm.  K 

1»  Fr.  5.  §.  1.  Sipars  hered.  fr.  21.  §.  8.  Ä.  U 
8.  die  Stellen  der  folgenden  Anm. 

20  Fr.  75. 98.  pr.  ä.  /. 

21  Fr.  32.  §.  1.  fr.  84.  §.  1.  h.  U  Es  sind  fol- 
gende Fälle  zu  unterscheiden:  1,  ^Qit  insüixüus 
weiss  nicht,  ob  er  bedingt  oder  unbedingt  ein- 
gesetzt ist;  bier  ist  adüio  nicht  möglich,  also 
auch  wenn  ex  pure  eingesetzt  war,  oder  zwar 
unter  einer  Bedingung,  die  aber  erfüllt  ist. 
S.  die  erste  Stelle.  Das  ignorare  darin  ist  je- 
doch davon  zu  verstehen ,  dass  er  aus  gewissen 
Gründen  in  Zweifel  darüber  versetzt  ist,  ob  er 
pure  oder  suh  cond,  instituirt  sei.  2,  Befindet 
er  sich  aber  io  sofern  in  Irrthum ,  dass  er  das 


Gegentheil  von  der  wahren  Sachlage  glaubt, 
so  tritt  in  den  beiden  im  Text  gedachten  Fällen 
(im  zweiten  mit  einer  durch  sich  selbst  gerecht- 
fertigten Beschränkung)  keine  Ausnahme  ein, 
sondern  das  Bewusstsein  wird  in  beiden  als 
ausreichend  zum  Erwerb  angesehen ;  der  erste 
ist  in  der  zweiten  Stelle  enthalten,  der  zweite 
ist  vermöge  der  Konsequenz  aus  dieser  so  zu 
entscheiden,  Vergl.Mühlenbruch Bd.XLIL 
S.  419  ff. 

*2  Fr.  21.  de  CondiL  et  dem,  über  dessen  Ver- 
hältniss  zu  fr.  21.  §.  3.  A.  /.  ist  grosser  Streit,  s. 
darüber  Mühlenbruch  Bd.  XLII.  S.  422  ff. 
und  Vangerow  S.  350.  das,  was  widerspre- 
chend scheint,  {Puioposse  etc.)  bezieht  sich  auf 
die  der  Substitution,  nicht  auf  die  der  Institu- 
tion gesetzte  Bedingung,  und  die  ganze  Stelle 
betrifft  vorzugsweise  die  Grösse  des  Erbtheils. 
Hiemach  liegt  ein  Widerspruch  gar  nicht  vor. 

83  Fr.  6.  §.  4.  fr.  84.  pr.  fr.  96.  h.  L  fr.  21.  de 
CondiL  et  dem, 

24  Fr.  1. 2. 10.  80.  pr.  h.  <.,  auch  wenn  Jemand 
zu  niehrerenTheilen  abgesondert,  zu  dem  einen 
pure,  zu  dem  anderen  sub  condüione  eingesetzt 
ist,  fr.  53.  pr.  cod.. Wegen  der  Substitutions- 
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stände  und  die  gesetzlichen  Folgen  und  Wirkungen  gefallen  lassen,  ohne  durch 
Berorwortungen  und  Bedingungen  den  Erwerb  und  seine  Wirkungen  modifiziren  zu 
dürfen  ^^;  in  der  ersteren  Hinsicht  wird  der  Beschränkung  ungeachtet  der  Erwerb 
ohne  solche,  also  des  Ganzen,  als  geschehen  betrachtet  ^^,  in  der  zweiten  aber  durch 
die  HinzufUgung  einer  Beschränkung  oder  eines  Vorbehalts  der  Erwerb  als  gar 
nicht  erfolgt  angesehen  ^^. 

c.  Der  Erbschaftsantritt  braucht  nicht  in  eigener  Person  zu  geschehen,  sondern 
kann,  wie  in  der  Begel  jedes  Eechtsgeschäft,  durch  Bevollmächtigte  oder  durch  auf- 
tragslose Stellvertreter  erfolgen*®. 


theüe  neben  Institutions theilen  s.  §.  174. 
Anm.  1*  ff. 

^  Dies  hat  einmal  noch  auf  den  Gegenstand 
der  Yor.  Anm.  Bezug,  in  sofern  nämlich  ein  Mit- 
erbe den  Antritt  seines  Theils  nicht  auf  diesen 
beschranken  und  den  eventuellen  Zuwachs 
kraft  yi»  accresc,  im  Voraus  ablehnen  darf,  fr. 
53.  §.  1.  ft.  <.  —  sodann  darauf,  dass  der  Erwerb 
nicht  an  Bedingungen  und  Zeitbestimmungen 
geknüpft  werden  darf,  fr.  77.  de  R,  J.  Der 
zweite  Satz  dieser  Stelle  von  den  in  der  Natur 
der  Sache  selbst  liegenden  Bedingungen  ist 
entweder  für  die  hered.  ad.  nicht  mitgemeint, 
oder  unpraktisch;  s.  Leist  Bon,  Poss.Bd.lL 
Abth.  2.  S.  838.  Vergl.  Anm.a»  «.  E. 

»  Fr.  10.  80.  §.  1.  Ä.  t.  Vergl.  Vangerow 
6.Ansg.§.498.  7,. 

^  Fr.  51.  §.  2.  h.  t.  lieber  die  von  Manchen 
aufgestellte  Zulässigkeit  der  SuspensiTbedin- 
gungen  s.  Mühlenbruch  Bd.  XLIL  S.  471. 

^  Der  Wichtigkeit  wegen  geschieht  dieses 
Umstands  im  Text  Erwähnung.  Die  gewöhn- 
liche Doktrin  über  die  Quellen  und  ihre  Resul- 
tate lautet  so.  Nach  dem  Pandektenrecht  wird 
die  hered,  adifio,  noch  als  actus  legitimus  aufge- 
zahlt, fr.  77.  de  R.  J.  (der  cretio^  als  im  Justin. 
K.  völlig  antiquirt,  gedenke  ich  nicht  weiter, 
vergl.  darüber  Mühlenbruch  Bd.  XLII.  S. 
898  ff.  und  Leist  Bon.  Poss.  Bd.  II.  2.  Abthl. 
S.  120  ff.)  und  noch  fr.  90.  pr.  h.  t. ,  perprocura- 
iorem  hereditas  acquiri  non  potest.  Ausnahmen 
bestanden  für  den  procurator  CaesariSy  fr.  29. 
§.  2.  A.  r.  und  für  juristische  Personen.  Dass 
dagegen  die  B.  P.  durch  Stellvertreter  agnoscirt 
werden  konnte,  steht  fest;  fr.  3.  §.  7.  de  P,  ß, 
fr.  65.  pr.  ad  Set.  Treb.  und  zwar  sowohl  in  Folge 
Mandats,  als  blosser  Batihabition  dessen,  was 
ohne  Auftrag  geschehen  war.  Die'  Ansichten 
weichen  nun  hierüber,  sowie  über  den  prakti- 
schen Werth  dieses  Materials  folgendermaassen 
von  einander  ab.  Es  wird  einerseits  angenom- 
men, dass  im  Justin.  B.  die  obgedachte  Hegel 
{per  procurai,  etc.),  allerdings  ohne  rechtliche 


Nothwendigkeit,  beibehalten  sei;  Indessen  sei 
es  schwer,  ihr  praktischen  Werth  abzugewin- 
nen, denn  da  zur  7iei-ed.  aditio  die  nuda  voluntas 
ausreiche,  so  folge  von  selbst,  dass  der  Auftrag, 
dies  zu  erklären,  schon  eine  hered.  aditio  sei^  (s. 
Mühlenbruch  Bd.  XLII.  S.  409  f.  und  die 
dort  Anm.  ^  gen.  Aelteren,  sowie  Puchta 
Vorles.  Tbl.  II.  S.  898.)  Da  nun  zur  B.  P,  Auf- 
trag habe  ertheilt  werden  können,  und  sich  jetzt 
ein  Unterschied  zwischen  ihr  und  der  hereditas 
nicht  mehr  erkennen  lasse ,  so  habe  die  römi- 
sche civUrechtliche  Begel  niemals  Anklang  in 
der  neueren  Praxis  gefunden.  Diese  Ansicht 
kann  als  die  gemeine  Meinung  bezeichnet  wer- 
den. Puchta  (a.  a.  O.)  hält  dagegen  den  römi- 
schen Satz  als  noch  heutzutage  geltend  fest; 
denn  noch  heute  sei  keine  ctt;i^i9ac9ti»i7io  durch 
einen  Stellvertreter  möglich;  wohl  aber  könne 
ein  spezieller,  bestimmter  und  unbedingter 
Auftrag  schon  selbst  ein  Erbantritt  sein;  das  , 
sei  aber  kein  Auftrag  zum  Antritt,  sondern  zu 
anderen  Handlungen  in  Folge  des  Antritts. 
Neuerlich  hat  Leist  Bon. Poss.Bä. IL  AbthL2. 
S.  32ö  ff.  dieses  Thema  einer  gründlichen  Erör- 
terung unterzogen,  deren  Besultate  mir  voll- 
kommen gesichert  scheinen.  Es  ist  zuvörderst 
irrig,  dass  jeder  Auftrag  an  einen  procurator 
schon  eine  Tiered.  aditio  sei.  Allerdings  bedarf 
letztere  keiner  Form;  ein  Auftrag,  auf  Grund 
des  ausgesprochenen  Willens,  anzutreten,  ist 
also  nur  zur  Vornahme  von  Handlungen  bezüg- 
lich der  schon  erworbenen  Erbschaft  als 
ertheilt  zu  betrachten.  Dagegen  ist  es  ein  wah- 
rer Auftrag  zur  aditio  und  wahre  Stellvertre- 
tung darin,  wenn  ^e  Erklärung  des  Erbschafts- 
erwerbs bestimmten  Personen  gegenüber  (Le- 
gataren, Gläubigern)  geschehen  soll;  femer, 
wenn  zu  solchen  Handlungen  Auftrag  ertheilt 
ist,  in  denen  erst  eine  pro  herede  gestio  liegen 
würde;  femer,  wenn  der  Auftrag  ziun  Erban- 
tritt bedingt  ertheilt  wird,  2.B.  si  sohendo  sit 
hered.  —  auf  den^u^^ti^  an  Personen  inpoiestate 
ist  das  angewendet  in  fr.  25.  §.  7  sqq.  h.  t,  und 
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§.  184. 
(Fortsetzung.)     Zeit  des  Erbantritts. 

Der  Erwerb  der  Erbschaft  durch  Erbantritt  ist  im  Allgemeinen  so  wenig,  wie 
die  Ausübung  jedes  anderen  Bechts  an  einen  bestimmten  Zeitpunkt,  oder  an  eine 
Frist  gebunden,  nur  die  Verjährung  der  Klagen,  es  geltend  zu  machen,  tritt  nach 
den  gewöhnlichen  Kegeln  auch  hier  ein^.  Diese  Willkühr  kann  jedoch  durch  den 
Erblasser  eine  Beschränkung  erfahren,  in  sofern  er  nämlich  letztwillig  den  Erban- 
tritt an  einen  bestimmten  Termin  bedingungsweise  geknüpft  hat^.  Aber  auch  zu- 
sammentreffende Interessen  dritter  Personen,  welche  durch  willkührliche  Verzögerung 
des  Erbantritts  leiden  würden,  sowie  die  Rücksicht  auf  die  Folgen  des  Erbschafts- 
erwerbs für  den  Erben  selbst  haben  eine  Anzahl  näherer  Bestimmungen  und  eigen- 
thümliche  rechtliche  Maasregeln  hervorgerufen.     Wenn  nämlich: 

1.  ein  Pflichttheilsberechtigter  gegen  den  Testamentserben  wegen  gänzlicher 
oder  theilweiser  Verletzung  im  Fflichttheil  Ellage  erheben  will,  und  dieser  sich  noch 
nicht  über  den  Erbantritt  erklärt  hat,  so  kann  ihm  auf  Antrag  des  ersteren  vom 
Kichter  eine  Frist  zur  Erklärung  über  den  Erbschaftsantritt  gesetzt  werden,  s.  §•  199. 
II.  1.  und  §.  200.  Anm.  4. 


der  ist  dort  Ton  §.  5.  aii  überall  durch  mandare 
als  geschehen  genannt,  sowie  dafür  erfordert, 
dass  dies  specialiier  geschehe.  Dass  nun  die 
Bestimmungen  über  das  Mandat  des  Vaters  an 
den  Sohn  in  diesen  F&llen  auch  auf  die  B,  P. 
Anwendung  erfahren  haben,  kann  keinem  Be- 
denken unterliegen.  Dass  die  Unzulässigkeit 
der  Stellvertretung  bei  der  cretio  auch  auf  die 
"hered,  adiiio  übertragen  worden  sei,  dafür  ist 
kein  einziges  Zeugniss  -vorhanden.  Dagegen 
ist  adiiio  per  nuniium  als  statthaft  anerkannt, 
fr.  65.  §.  3.  adScL  Treh,^  femer  ist  sie,  wie  schon 
obgedacht,  durch  d^enprocurcUorCaesaris  mög- 
lich, und  einige  hierauf  bezügliche  Stellen,  fr. 
1.  §.  2.  fr.  2.  de  Officio  procur.  Caes,  enthalten 
sehr  entschiedene  Hindeutungen  auf  die  AUge- 
meinheit  der  dabei  leitenden  Grundsätze.  Von 
den  beiden  Hauptstellen,  woraus  man  jene  Un- 
zulässigkeit herleitet,  liest  die  Flor,  in  fr.  90. 
pr.  h,  t  BXistaii  procuratorem:  curatorem^  und 
da  der  Satz  offenbar  mit  dem  in  fir.  89.  unmittel- 
bar vorhergehenden  zusammenhängt,  worin 
von  einem  Pupillen  die  Rede  ist,  so  scheint 
diese  Lesart  sogar  die  richtige ;' auf  allen  Fall 
kann  die  Stelle  unter  diesen  Umständen  nicht 
als  Beweismittel  für  die  gegentheilige  Meinung 
benutzt  werden.  In  fr.  77.  de  22. «/'.  endlich  ist 
von  der  Stellvertretung  gar  nicht  die  Rede ;  die 
Uebertragüng  der  Regeln  von  der  alten  cretio 
auf  die  ganz  formlose  aditio  hered.  als  sich  von 
selbst  verstehend  zu  betrachten ,  ist  aber  nicht 
der  geringste  Grund  vorhanden.  —  Hieran»  er- 
hellt, dass  mit  höchster  Wahrscheinlichkeit 


schon  nach  Justin.  R.  Erbantritt  durch  Stell- 
vertretung möglich  gewesen  ist.  Für  die  heu- 
tige Praxis  ist  deren  Zulassigkeit  gar  nicht  zu 
bezweifeln;  von  je  her  hat  man  namentlich  den 
Auftrag  für  zulj^ssig  gehalten,  die  Solvenz  einer 
Erbschaft  zu  prüfen,  und  diese,  wenn  sie  sol- 
vent sei,  anzutreten,  s.  Leist  S.  339.  und  die 
dort  Gen. ,  ein  Fall,  der  vor  anderen  Bedingun- 
gen nichts  Eigenthümliches  voraus  hat,  dem 
vielmehr  alle  übrige  gleich  zu  beurtheilen  sind. 
—  Vergl.  Arndts  Fand.  §.  589.  Anm.  K 

1  Gaius  II.  §.  167.  Antiquirt  sind  die  der 
Eröffnung  von  Testamenten  und  dem  Antritt 
derErbschaft  nach  demSct.Siloiiian.  undClau- 
dian.  (Big.  29, 5.)  in  gewissen  Fällen  entgegen- 
stehenden Vorschriften;  s.  darüber  Mühlen- 
bruch Bd.  XLIII.  S.  471  ff.)  Irrig,  femer, 
nahm  die  ältere  Doktrin  an,  dass  die  Erbschaft 
vor  Ablauf  von  neun  Tagen  seit  des  Erblassers 
Tod  nicht  angetreten  werden  dürfe ;  die  Nov. 
115.  c.  5.  §.  1.,  worauf  man  sich  dabei  stützte, 
sagt  nur,  dass  binnen  dieser  Zeit  die  Erben, 
Verwandte  und  Bürgen  des  Erblassers  nicht 
sollen  angegriffen  werden  können,  s.  Mare- 
zoll  in  Löhr's Magazin  Bd.IV.S.212  ff.;  über 
deutschrechtliche  Bestimmungen,  wonach  bis 
zum  Ablauf  von  30  Tagen  Alles  unversehrt  und 
bezüglich  des  Nachlasses  unverändert  bleiben 
soll,  wie  wenn  der  Erblasser  noch  lebte,  fergl. 
Mühlenbruch  Bd.  XLII.  S.  428  ff. 

2  Ueber  die  ältere  römische  Sitte  s.  Gaius 
II.  164.  170, 
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2.  Ist  ein  Testamentserbe  unter  einer  Bedingung  eingesetzt  worden,  so  brauchen 
die  Erbschafbgläubiger  nicht  den  mit  deren  Eintritt  erst  möglichen  und  nun  erfol- 
genden Erbantritt  zu  erwarten,  sondern  dieselben  können  beim  Kichter  beantragen, 
dass  ein  Kurator  für  die  Erbmasse  bestellt  werde,  wider  welchen  sie  ihre  Forderun- 
gen geltend  machen  können;  s.  §.  156.  III.  Hängt  die  Erfüllung  der  Bedingung 
lediglich  vom  Willen  des  Eingesetzten  ab,  so  dass  er  sie  leicht  und  jeder  Zeit  er- 
füllen kann,  so  können  alle  daran,  ob  sie  in  Erfüllung  gehen  und  er  also  Erbe 
werden  werde,  Betheiligte  deren  alsbaldige  Vornahme  verlangen,  und  beim  Kichter  ^  i 
beantragen,  dass  dazu  mit  Berücksichtigung  der  Umstände  eine  Frist  gesetzt  werde, 

mit  der  Verwarnung,  dass  nach  deren  fruchtlosem  Ablauf  die  Erbschaft,  wenn  Sub- 
stitoten  oder  Intestaterben  den  Antrag  gestellt  haben,  für  ausgeschlagen,  wenn 
Gläubiger  oder  Legatare  u.  s.  w.  für  angetreten  angenommen  werden  werde  \ 

3.  Die  Substituten  und  die  Intestaterben,  beziehungsweise  die  entfernteren, 
sowie  die  Legatare  und  Gläubiger  können,  wenn  der  durch  ein  Testament,  oder 
testamentslos  zunächst  zur  Erbschaft  Berufene  mit  seiner  Erklärung  über  den  Erb- 
antritt zaudert,  beim  Siebter  beantragen,  dass  demselben  eine  Frist  zur  Ueberlegung 
seines  Entschlusses  gesetzt  werde,  nach  deren  Ablauf  beim  Ausbleiben  einer  Er- 
klärung über  Antritt  oder  Ablehnung,  den  Substituten  sowie  den  Intestaterben 
gegenüber  die  letztere,  den  übrigen  genannten  Personen  gegenüber  der  erstere  als 
geschehen  angenommen  wird«  Treffen  hierbei  Gläubiger  mit  Personen  der  ersteren 
Art  zusammen,  so  macht  sich  das  zu  Gunsten  dieser,  wenn  auch  erst  nachdem  jene 
schon  ein  solches  außgebracht,  zu  stellende  Präjudiz  vor  dem  letzteren  darum  gel- 
tend, weil  dadurch  für  das  Interesse  jener  mit  gesorgt  wird,  umgekehrten  Falls  aber 
die  Erbschaftsanwärter  mmöthiger  Weise  in  Nachtheil  gerathen  würden;  für  Lega- 
tare und  Fideikommissare  hingegen  ist  es  in  solchem  Fall  entscheidend,  ob  die,  an 
welche  die  Erbschaft  eventuell  gelangt,  aus  anderen  Gründen,  z.  B.  auch  vermöge 
der  Kodizillarklausel,  zu  den  Legaten  u.  s.  w.  verpflichtet  sind,  während  selbst  das 
etwa  frühere  Ausbringen  des  den  ersteren  günstigen  Präjudizes  des  Erbantritts  dem 
der  Ablehnung  der  Erbschaft  zu  Gunsten  der  letzteren  Personen  keinen  Eintrag 
thun  kann.  * 

Dem  berufenen  Erben  steht  aber  auch,  ohne  von  Erbschaftsinteressenten  ge- 
drängt zu  sein,  zur  eigenen  Sicherung  gegen  den  Erwerb  nachtheiliger  Erbschaften 
die  Befugniss  zu,  eine  solche  üeberlegungsfrist  für  den  Erbschaftsantritt  auszubrin- 
gen, weshalb  das  Nähere  hierüber  in  Verbindung  mit  den  Folgen  des  Erbschafts- 
erwerbs vorzutragen  ist^  s.  §.  185. 

9  Der  obige  Satz  beruht  auf  solchen  Stellen,  und  überhaupt  Mühlenbruch  Bd.  XLI.  S. 

welche,  in  Betracht,  dass  letztwillige  bedingte  238  ff.  —  Die  Hinweisung  in  fr.  23.  §.  1.  d,  auf 

Zuwendungen  erst  mit  Eintritt  der  Bedingung  das  prätorische  Edikt  bezüglich  des  spatium 

in  Kraft  treten ,  zur  Erfüllung  rein  potestativer  deliherandi  rechtfertigt  das  respektive  Präjudiz 

Bedingutagen  die  Vorstreckung  einer  Frist  und  des  Erbantritts  bei  ausbleibender  Erklärung, 

sogar  Zwang  für  zulässig  erklären,  wenn  die  sowie,  dass  auch  Substituten  und  Intestaterben 

Interessen  Dritter  davon  abhängen;  s.  fr.  28.  überhaupt  als  mitbegriffen  verstanden  werden 

§.  1.  de  Hered.  instii.  fr.  63.  §.  7.  8.  fr.  64.  §.  1.  dürfen;  s.  folg.  Anm. 

ad  Set.  Treb. ,  —  wozu  dann  noch  die  kommen,  *  Das  tempus  delib.  erscheint  im  Pandekten- 

wonach  diese  Bedingungen  sobald  als  möglich,  recht  als  ein  Mittel  für  den  heres^  um  den  Aktiv- 

also  sofort  erfüllt  werden  sollen,  fr.  29.  de  Con-  und  Passivbestand  einer  ihm  deferirten  Erb- 

A7.  e/(ieOT.fr.l74.(?cÄ.,/.,wasdieVergleichung  schaft  genau  kennen  zu  lernen,  ohne  seine 

des  dergestalt  Eingesetzten  mit  einem  Schuld-  Handlungen  als  pro  herede  gestio  beurtheilt  zu 

ner  rechtfertigt,  von  dem  jeder  Zeit  Zahlung  sehen,  und  sich  dadurch  eventuell  vor  Schaden 

verlangt  werden  kann;  vergl.  über  diese  Stellen  zu  hüten;  in  sofern  er  also  anderen,  daran  in- 
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ZWEITE  ABTHEILÜNG. 
Folgen    des   Erbschaftserwerbs. 

§.  185. 

I.     Kintritt  des  Erben  in  die  erbscbaftlichen  Vermögensverhältnisse. 
A.     Becbtswobltbat  des  Inventars. 

Die  Folgen  und  Wirkungen  des  Erwerbs  des  Erbrechts  können  von  dreifacher 
Art  sein.  Zuvörderst  folgt  der  Erbe,  und  zwar  immer  und  nothwendig,  vermöge 
des  Begri£Ps  und  der  Natur  des  Erbrechts  in  alle  vererbliche  Vermögensverhältnisse 
des  Erblassers  im  Ganzen  nach,  er  repräsentiii:  diesen  rücksichtlich  derselben  gegen 


tereasirten  Personen  gegenüber  darauf  An- 
spruch hat,  ist  es  für  ihn  ein  jus  del,  (fr.  1.  §.  1. 
de  Jure  del.)  Aber  auch  diese  Personen,  nament- 
lich Gläubiger  und  Legatare,  haben  das  Eecht, 
zu  -verlangen ,  dass  dem  berufenen  Erben  eine 
solche  Frist  gesetzt  werde,  ut  quis  stt,  cum  quo 
congredianiur,  und  ihre  Interessen  nicht  dessen 
Wiilkühr  durch  die  Verzögerung  Preis  gegeben 
werden.  Dieses  Institut  ist  prätorischen  Ur- 
sprungs (fr.  1.  §.  1. 2.  —  fr.  7.  eod. ,  vergl.  auch 
fr.  1 — 6.  de  Inierrog.  in  Jure,)  und  auf  gemein- 
schaftlichem Boden  mit  der  bonor.poss,  erwach- 
sen, indem  dadurch  das  Civilerbrecht  einer  dem 
prätorischen  gleichmässigen  Behandlung  un- 
terworfen wurde,  auch  hatte  es  mit  jenen  die 
Frist  von  100  Tagen  gemein  (die  alte  Kretions- 
frist).  Etwas  Anderes  waren  die  mit  der  Bil- 
dung der  successorischen  Berufung  im  prätori- 
schen Hecht  zusammenhängenden  Delibera- 
tionsfristen, welche  von  selbst  liefen.  Dasju5 
del.  steht  nun  in  Verbindung  mit  der  bonor. 
vendüio  und  ist  eine  weitere  Ausbildung  des 
Edikts  darüber,  indem  Alles,  was  der  Pandek- 
tentitel  an  Einzelheiten  enthält,  aus  der  dem- 
nächstigen bonor.  vend.  erklärt  wird.  S.  Leist 
Bon.  Poss.  Bd.  II.  Abthl.  1.  S.  819  ff.  Abthl.  2. 
S.  460.  u.  vergL  auch  Mühlenbruch  Bd.XLI. 
S.  277.  281  ff.  Zu  dem  früheren  Hecht  dieses 
Instituts  erliess  Justinian  zwei  Konstitutionen, 
die  c.  19.U.22.  de  Jure  cfe/i5.,  welche  zu  weitläuf- 
igen und  solchen  Kontroversen  Veranlassung 
geführt  haben,  dass  beim  Mangel  einer  voll- 
ständig befriedigenden  Interpretation  eine  Ver- 
ständigung darüber  kaum  zu  hoffen  ist.  Aus 
methodischen  Gründen  muss  das  Weitere  hier- 
über in  die  Anmm.  zu  §.  185.  verwiesen  werden ; 
hier  bemerke  ich  in  Verbindung  mit  dem  Text- 
satz nur  noch  Folgendes.  Wenn  Justinian  in 
seiner  Konstit.  nur  die  Voraussetzung  vor 
Augen  hat,  dass  der  berufene  Erbe  selbst  zu 


seiner  Sicherung  vor  Nachtheil  um  eine  Deli- 
berationsfrist nachsuche,  so  ist  natürlich  die, 
dass  andere  Personen  einen  Antrag  der  Art 
stellen,  nicht  als  ausgeschlossen  zu  denken, 
wie  selten  auch  der  Fall  sein  mögte,  dass  dem 
Berufenen  nicht  schon  das  eigene  Interesse 
einen  solchen  Schritt  abgenöthigt  haben  wird. 
Was  nun  a,  den  Erben  betrifit,  so  ist  unter  Hin- 
sicht darauf,  dass  der  Erbantritt  eben  erst  als 
bevorstehend  zudenken  ist,  bezüglich  der  ^ 
hier  zu  erinnern,  dass  diese  in  Verbindung  mit 
ihrem  jus  abstin.  von  dem  jus  delib,  in  sofern 
Gebrauch  machen  können,  dass  sie  mit  dem 
Vorbehalt  der  Deliberation  abstiniren,  vergl. 
fr.  8.  de  Jure  delib.  u.  Mühlenbruch  Bd.  XU. 
.S.  288  f. ,  die  Sache  gestaltet  sich  dann  im  Er- 
folg für  sie  ebenso,  wie  für  exlranei.  b,  Von  den 
Personen,  welche  als  Interessenten  auftreten, 
und  dem  Erben  ein  tempus  delib.  zu  stellen ,  be- 
antragen können ,  werden  gewöhnlich  nur  ge- 
nannt,  einerseits  Gläubiger  und  Legatare ,  und 
andererseits  die  Substituten.  Von  den  Glfiubi- 
gem  scheint  das  Institut  seinen  Ausgang  ge- 
nommen zu  haben  (fr.  5.  pr.  eod.  v.  non  solum 
crediioribusy  sed  eiiam  etc.)\  diesen  stehen  die 
Legatare  und  Fideikommissarien  dem  Erben 
gegenüber  hier  gleich,  s.  c.  22.  §.  10.  de  Jure  de- 
lib. vergl.  Leist  a.  a.  O.  Bd.II.  AbthL  1.  S.296. 
und  Abthl.  2.  S.  460.  Früher  veranlassten  diese 
die  bonor,  venditio;  nach  c.  22.  §.  14.  wd.  wird 
ihnen  gegenüber  angenommen,  dass  der  Beru- 
fene, wenn  er  binnen  des  tempus  del.  die  Erb- 
schaft nicht  ausgeschlagen  hat,  sie  angetreten 
habe.  Was  nun  noch  andere  Personen  ausser 
diesen  betrifft,  so  ist  man  zwar  über  die  Substi- 
tuten als  Berechtigte  auch  allseitig  einverstan- 
den, wenn  aber  mit  diesen  die  Keihe  derselben 
abgeschlossen  und  ihnen  gar  etwa  darin  ein 
besonderes  Vorrecht  unter  Bezug  auf  fr.  69.  de 
Acquir.  hered.  als  eingeräumt  betrachtet  wird. 
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jeden  Dritten,  wie  "wenn  ein  Personenwechsel  nicht  eingetreten  wäre.  Femer  wird 
er  zur  Erfüllung  der  letztwilligen  Verftigongen  des  Erblassers  verpflichtet,  wodurch 
also  zwischen  dem  Erben  und  den  dadurch  honorirten  Personen  ein  neues  Rechts- 
verhältniss  entsteht  Endlich  wird  zwischen  mehreren  Personen  als  Miterben  zu 
demselben  Nachlass  ein  eigenthümliches  Kechtsverhältniss  begründet.  Hierdurch 
ist  die  Ordnung  der  Darstellung  von  den  Folgen  und  Wirkungen  des  Erbschafts- 
erwerbs gegeben.  Vorausgesetzt  hierbei  ist  natürlich  definitiver  Erwerb,  oder 
m.  a«  W.  dass  der  Berufene  Erbe  werde;  die  Folgen  und  Wirkungen  des  blos  pro- 
visorischen Erwerbs,  oder  des  Besitzes  einer  Erbschaft  fallen  den  Darstellungen 
dieser  Lehren  anheim;  s.  nachher  unter  A.  z.  A.,  §.  183.  Nr.  11.  a.  §.  173.  Nr.  D. 
B.  4.  und  §.  194. 


(s.  Puchta  §.  498. 9,)  so  ist  das  unrichtig,  und 
es  muss  vielmehr,  in  Uebereinstiminung  damit, 
dass  es  erst  dann  zur  honor.  vend,  kommen 
konnte,  wenn  Niemand  Erbe  wurde,  also  allen 
möglicher  Weise  ziur  Erbschaft  Berufenen  das 
gpatium  delib.  nach  einander  gegeben  werden 
musste ,  (fr.  70.  ib.)  nun  die  Sachlage  so  au^e- 
fasst  werden,  dass  dasselbe  Recht,  welches  Sub- 
stituten, auch  dem  nächsten  Intestaterben  ge- 
gen den  im  Testament  Eingesetzten,  und  den 
ferneren  gegen  den  näheren  Intestaterben  zu- 
stehe, und  also  wider  die  an  früherer  Stelle  Be- 
rufenen stets  das  Präjudiz  der  Ablehnung  der 
Erbschaft  zu  Gunsten  der  Nachfolgenden  ein- 
trete. S.  nachher  c,.  Was  im  Text  weiter  über 
Konkurrenzfalle  enthalten  ist,  folgt  Ton  selbst. 
Vergl.  überhaupt  Leist  a.  a.  O.  Abthi.  2.  S. 
461.^,  und  wegen  der  Intestaterben  auch  Müh- 
lenbruch a.  a.  O.  S.  284.  Dagegen  weiss  ich 
es  nicht  zu  rechtfertigen,  wenn  Burchardi 
System  u.  s.  w.  des  Rom.  Priv.-R.  4.  Abthl.  S. 
957. 4,  auch  Miterben  den  Miterben  gegenüber 
die  Befugniss  einräumt,  letztere  durch  iempus 
deltb.  zu  einer  Erklärung  zu  nöthigen;  ein 
Grund  dazu  liegt  nicht  vor,  vielmehr  diese 
Frage  ganz  ausserhalb  des  Gebiets  de»  jus 
delib.  und  seines  Ursprungs,  das  Weitere  regeln 
hier  die  Grundsätze  vom  Accrescenzrecht  (Vgl. 
§.  160.  Anm,^  a.£.)  c,  Die  allgemeine  Meinung, 
dass  auch  noch  nach  c.  22.  d.  die  entgegenge- 
setzten Präjudizien  gelten,  je  nachdem  Gläubi- 
ger und  Legatare,  oder  Substituten  und  Inte- 
staterben dem  deliberirenden  Erben  gegenüber- 
stehen, bestreitet  Mühlenbruch  Bd.  XLI. 
S.  391  ff.  Er  behauptet  nach  Don  eil.  Comment. 
Lib.  VIL  c.  3.  §.  26.  1,  dass  nach  Pandekten- 
recht (fr.  69.  de  Acquir.  Jiered.)  das  Präjudiz  in 
aUen  Fällen  einfach  auf  Ablehnung  oder  Aus- 
schliessung von  der  Erbschaft  gerichtet  gewe- 
sen sei,  2,  dass  c.  22.  d. ,  das  umgekehrte  Präju- 
diz allgemein  eingeführt  habe.    Das  erste  ist 


in  sofern  richtig,  dass  wenigstens  niemals  das 
Präjudiz  des  Erbantritts  Statt  fand,  hier  hat 
Justinian  den  Gläubigem  und  Legatarien  ge- 
genüber allerdings  überhaupt  erst  ein  Präjudiz, 
das  des  Erbantritts,  und  somit  etwas  Neues  ein- 
geführt, s.  vorher,  unter  b,.  Dass  er  aber  das 
nach  älterem  Recht  bereits  den  Substituten 
u.  s.  w.  gegenüber  bestehende  präjudizielle 
Princip  geändert  habe,  so  dass  auch  hier  anzu- 
nehmen sei,  der  sich  nicht  rechtzeitig  erklä- 
rende delibeiirende  Erbe  habe  die  Erbschaft 
erworben,  dafür  sind  in  der  That  Mühlen - 
bruch's  Gründe  so  wenig  überzeugend,  dass 
er  zuletzt  eigentlich  nur  in  die  grössere  Zweck- 
mässigkeit seiner  Theorie  und  die  im  Text  ge- 
dachte Kollision  seinen  Hauptentscheidungs- 
grund setzt.  Um  nämlich  eine  solche  Aende- 
rung  als  möghch  zu  finden,  dürfte  doch  vor 
Allem  wohl  erwartet  werden,  dass  von  dem  Fall, 
den  sie  betrifft,  überhaupt  die  Rede  sei,  allein 
der  ist  unerwähnt  geblieben.  Justinian  setzt 
vielmehr  überall  nur  voraus ,  dass  der  berufene 
Erbe  aus  freien  Stücken  einen  der  ihm  ge- 
botenen genäni  tramites  (Delib.  oder  Inventur) 
beschreite,  und  spricht  so  vorherrschend  von 
der  Kollision  mit  Gläubigem  und  Legatarien, 
dass  nur  ein  einzigesmal  im  Fall  der  Ablehnung 
der  Erbschaft  derer,  qui  ad  Jieredit  vocan^ur,  Er- 
wähnung geschieht,  und  die  ganze  Konst.  nur 
wie  auf  jene  berechnet  erscheint.  Mit  Müh- 
lenbruch's  Theorie  würde  die  ganze  Lehre 
von  der  Delib.  von  dem  Boden  der  bon.  poss., 
worauf  sie  erwachsen,  losgerissen,  und  wer  eine 
so  radikale  Umgestaltung  der  ganzen  Doktrin 
in  c.  22.  d.  annehmen  zu  müssen  glaubt,  der 
müBste  dem  Gläubiger  u.  s.  w.  überhaupt  das  in 
ihr  unerwähnt  gebliebene  Recht  absprechen, 
wider  den  Erben  einen  Antrag  auf  ein  iempus 
deZ.  zu  stellen ;  und  wie  will  er  die  Aufnahme  des 
fr,  69.  de  Acquir.  hered.  in  die  Pandekten  recht- 
fertigen? —  S.  jetzt  auch  Brinz  Pand.  §.  193. 
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I.  Der  Erbe  folgt  in  die  Yermögensrecbte  des  Erblassers,  soweit  sie  vererblich 
and  nicht  reinpersönlicher  Natnr  sind,  im  Ganzen  nach;  er  wird  dadurch  von  selbst 
an  seiner  Statt  Eigenthümer,  Gläubiger  und  Schuldner  u.  s.  w.^;  nur  das  thatsäch- 
liehe  Yerhältniss  des  Besitzes  des  Erblassers  setzt  der  Erbe  vermöge  seiner  Eigen- 
schaft nicht  von  selbst  fort,  sondern  dazu  bedarf  es  der  besonderen  Besitzergreifung 
seinerseits,  —  die  mit  dem  Besitz  verbundenen  rechtlichen  Beziehungen,  deren 
Dauer  von  Interesse  ist,  werden  aber,  sobald  es  an  der  thatsächlichen  Voraussetzung 
nicht  fehlt,  fortgesetzt^.  Der  Eintritt  in  die  Vermögensrechte  des  Erblassers  wird 
als  unmittelbar  im  Augenblick  des  Tods  desselben  geschehen  betrachtet,  wäre  auch 
der  Erwerb  erst  später  erfolgt,  indem  dessen  Wirkung  dann  dahin  zuräckbezogen 
wird.  Die  Rechtsverhältnisse,  welche  zwischen  Erben  und  Erblasser  bestanden, 
erlöschen  noth wendig  durch  Konfusion,  s.  Bd.  L  §.  25.  A.  1.  b.  \  Die  Nachfolge 
in  die  Gesammtheit  der  Vermögensverhältnisse  in  ihrer  dermaligen  Lage  hat  auch 
nicht  blos  die  Wirkung,  dass  der  Erbe  alle  Verfiigungen  des  Erblassers  über  ihm 
gehörige  Vermögensgegenstände  anerkennen^,  also  auch  diejenigen  Bechtsverhält- 
nisse,  welche  wider  den  Erblasser  als  wirksame  bestanden,  wider  sich  gelten  lassen 
muss,  hätte  er  sie  auch  fär  seine  Person  anfechten  können  ^  sondern  auch  diejenigen 
Verfugungen  des  Erblassers,  welche  Vermögensgegenstände  und,  Rechtsverhältnisse 
des  Erben  betreffen,  uxul  für  ihn  also  ohne  die  eingetretene  Erbfolge  unverbindlich 
gewesen  wären*. 

Sind  der  Erben  mehrere,  so  wird  jeder  nach  Verhältniss  seines  Erbtheils  Sab- 


^  Fr.  37.  coli.  8.  pr.  de  Acquir.  hered. 

2  S.  Bd.  I.  §.  43.  Anm.i.  §.  44.  Anm.»  u.  §.45. 
Anm.  18  vergl.  mit  §.51.  bei  und  in  Anm.  24. 
Nach  dem  in  der  dritten  gen.  Anm.  cit.  fr.  30. 
§.  5.  de  Acquir,  poss.  wird  der  Besitz  selbst  durch 
einen  Stellvertreter  des  Erblassers  für  den  Er- 
ben nicht  fortgesetzt,  oder  als  ergriffen  be- 
trachtet, sondern  es  bedarf  neuer  Ergreifung 
des  Besitzes,  auch  wenn  der  Erbe  ein  sum  heres 
ist,  8.  Mühlenbruch  Bd.  XLIII.  S.  79.  und 
die  dort  Anm.  ^  Gen.  (Dass  der  Stellvertreter 
zur  Erhaltung  der  Detention  obligirt  sein  kann, 
ist  eine  Sache  für  sich.)  Für  die  hereditasjacens 
besteht  kein  Besitz,  da  sie  dessen  nicht  f&hig 
ist,  fr.  1.  §.  15.  SiiaquitesL  Hher;  auch  durch 
einen  curaior  hereditatis  ist  das  nicht  als  mög- 
lich anerkannt,  -vergl.  Mühlenbruch  Bd. 
XLUI.  S.  58.85  und  S.  78  ff.,  dort  auch  über  die 
entgegengesetzte  Meinung  Pf  ei  ff  er 's  (prak- 
tische Ausfahr.  Bd.  1.  S.  201  ff.),  und  über  die 
vermeintliche  Unabwendbarkeit  der  römischen 
Grundsatze  gegenüber  der  deutschen  Parömie: 
der  Todte  erbt  den  Lebenden,  S.  86  ff. ;  über  die 
Mittel  des  Erben  sich  den  Besitz  zu  verschaf- 
fen, 8.  §.  193.  Letztere  ersetzen  auf  allen  Fall 
und  der  Wirkung  nach  das,  was  nach  deutsch- 
rechtlichen  Grundsätzen  (Sachs.  Lehnr.  Art  6., 
Landr.  Buch  UL  Art.  83.)  dem  Erben  an  (rö- 
mischen) Besitzrechtsmitteln  bei  Annahme  des 
fortdauernden    Besitzes    als    zuständig    be- 


trachtet werden  müsste. 

9  Im  Besonderen  ist  hierbei  zu  bemerken: 
1,  wegen  des  Erlöschens  der  Servituten  (vei^l. 
Bd.  L  §.  66.  U.  1,)  s.  fr.  18.  de  Servü.  fr.  116. 
§.  4.  de  Leg.  /.;  ist  der  Gegenstand,  welchem 
oder  woran  sie  zustanden,  vom  Erben  einem 
Anderen  herauszugeben,  so  kann  Wiederher- 
stellung der  Servituten  resp.  vom  Erben  oder 
vom  Legatar  u.  s.  w.  gefordert  werden,  s.  die 
citt  Stellen  und  fr.  70.  §.  1.  fr. 84.  §.  4.  de  Leg.  L 
Gleiches  gilt  vom  Erbschaftsverkauf,  fr.  9. 
Commun.  praed,  2,  Wegen  Pfandrechte  beim 
Erlöschen  der  Forderung  b.  Bd.  L  §.  81.  ^^, 
ohne  solches,  §.  25.  Anm.  7;  hat  der  Erbe  den 
Nachlass  einem  Anderen  herauszugeben,  so 
dauert  das  Pfandr.  fort,  fr.  59.  ad  Sei.  TrebelL 
8.  Sintenis  Pfand-B.  S.  50.  8,  Wegen  Obli- 
gationen s.  Bd.  I.  §.  25. 3  und  besonders  Bd.  II. 
S.  463. 3.  und  das.  Anm.  ^ ff.;  wegen  Solidar- 
und Korrealobligationen  Bd.  IL  §.  89.  bei  und 
in  Anm.  ^7  und  75.  Wegen  des  Verhältnisses 
der  Bürgschafts-  und  Hauptobligation  vergl. 
das.  §.  129.  Anm.  39,  §,  i06.  Anm. "  und  das. 
S.  829.  Nr.  3,. 

*  C.  ^.  de  Revocand.  Ms  etc. 

5  Fr.  95.  §.  2.  in  £  de  Solution. 

6  Fr.  1.  §.  1.  fr.  3.  §.  1.  de  Exe.  rävend.  c.  3. 
de  Rebui  alien.  non  al.  vergl.  wegen  der  Ver- 
pfandung Bd.  I.  §.  69.  Anm.  i». 
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jekt  der  erbschaftlichen  Rechte.  An  Sachen  und  Sachenrechten  werden  sie  also 
Miteigenthümer  und  sonstige  Mitberechtigte;  in  Obligationen  treten  sie  antheil- 
massig  ein,  nnd  demgemäs  gestaltet  sich  denn  auch  die  Konfdsion.  Nur  bei  un- 
theilbaren  Gegenständen  der  Bechte  und  untheilbaren  Obligationen  macht  sich 
deren  objektive  Natur  überwiegend  geltend;  s.  Bd.  II.  §.  84.  III.  bes.  A.  1  ff. 

Auf  die  vorstehend  dargestellte  Regel  von  der  Nachfolge  in  die  Vermögens- 
rechte des  Erblassers  ist  es  ohne  Einfluss,  wenn  die  Schulden  des  Nachlasses  dessen 
Aktivbestand  Übersteigen;  es  haftet  m.  a.  W.  der  Erbe,  wie  wenn  er  selbst  ursprüng- 
licher Schuldner  wäre,  nicht  blos  soweit  die  Erbschaft  reicht,  sondern  über  deren 
Betrag  hinaus.  Für  Soldaten  allein  besteht  die  Ausnahme,  dass  sie  nur  bis  zum 
Werth  und  Belauf  des  Nachlasses  haften  ^.  Hierdurch  kann  der  Erwerb  einer  über- 
schuldeten Nachverlassenschaft  und  die  dadurch  erfolgende  Verschmelzung  zweier 
Vermögen  in  Eins  ^  nicht  nur  für  den  Erben  Einbusse  anstatt  gehoffter  Bereicherung 
nach  sich  ziehen,  sondern  es  kann  auch  durch  das  Zusammentreffen  der  Erbschafts- 
gläabiger  und  Legatare  mit  den  Gläubigem  des  Erben  eine  Gefährdung  der 
Interessen  der  ersteren  entstehen,  wenn  z.  B.  die  Erbschaft  noch  vollständig  zah- 
lungsflLhig,  der  Erbe  aber  überschuldet  war.  Im  Recht  sind  nach  beiden  Richtungen 
hin  Vorkehrungen  getroffen,  und  bezüglich  deren  die  näheren  Bestimmungen  jetzt 
darzustellen. 

A.  Wer  ohne  von  Erbschaftsinteressenten,  seien  dies  Gläubiger,  Legatare,  Sub- 
stituten oder  welche  andere  (s.  §.  184.),  zu  einer  Erklärung  durch  den  Richter  ge- 


^  Fr.  8.  pr.  de  Acqtdr,  liered.  c.  22.  §.  15.  de 
Jure  delib.  (vergl.  noch  nachher  Anm.  ^).  Die 
hier  anscheinend  bedingungsweise  bei  den 
Soldaten  ausgedrückte  Unkunde,  simpUcitas, 
ist  zu  vermuthen  und  nicht  etwa  jedesmal  zu 
beweisen.  Früher  hatten  die  Soldaten  nur 
Restitution  zu  .erwarten;  vergl.  Mühlcn- 
bruch  Bd.  XLm.  S.  119.  und  Bd.  XLI.  S. 
420  ff.  Andere  Personen  sind  nicht  in  dieser 
Weise  privüegirt,  obwohl  man  es  zuweilen 
irrig  vom  Fiskus  (die  Vorschriften  in  c.  3.  und  5. 
de  BofUs  vacant.  für  diesen  mögten  übrigens 
für  antiquirt  zu  erachten  sein ,  obwohl  es  nir- 
gends an  ähnlichen  oder  allgemeinen  Verwal- 
tungsregebi  fehlen  wird,  um  beim  Erwerb  der 
Erbschaften  für  ihn  mit  Vorsicht  zu^erfahren,) 
und  von  Kirchen  hat  behaupten  wollen.  Auch 
Minderjährigen  ist  nur  durch  Restitution  zu 
helfen;  vergl.  §.  262.  Nr.  3.  und  Mühlen- 
bruch Bd.  XLI.  S.  424  f. 

8  Die  Vorstellung  von  der  Vermischung  des 
Vermögens  des  Erben  mit  dem  des  Erblassers 
und  die  Zurückfuhrung  der  obigen  Folgen  auf 
eine  solche  hat  bei  Puchta  in  Rhein.  Mus. 
Bd.  III.  S.  302  ff.  'Widerspruch  gefunden. 
Allerdings  ist  der  Gnmdsatz  von  der  vermö- 
gensrechtlichen  Repräsentation  des  Erblassers 
in  dieser  Konsequenz  kein  absolut  nothwen- 
diger,  sondern  von  römischrechtlicher  positiver 
Natur,  doch  aber  ist  dabei  die  gedachte  Vor- 


stellung sogar  ausdrucklich  anerkannt,  fr.  75. 
de  Solut,  fr.  2.  §.  10.  de  Vulgari  suhst. ,  auch  be- 
weist die  Lehre  von  der  Separation,  (s.  folgen- 
den .§.)  dass,  was  getrennt  werden  soll,  ver- 
einigt gewesen  sein  muss,  Puchta's  Wider- 
spruch hängt  mit  seiner  Theorie  von  der  Natur 
des  Erbrechts  zusammen,  s.  Sintenis  in  der 
Zeitschrift  Bd.  XIX.  S.  43.  51.,  die  jedoch  da- 
mit keine  neue  Stütze  erhält.  Vergl.  auch 
Mühlenbruch  Bd.XLlII.S.  100  ff.  —  Ganz 
entgegengesetzt  fasst  das  deutsche  Recht  das 
Verhältniss  des  Erben  zum  Erblasser  auf; 
dieses  kennt  nur  Haftung  zur  Bezahlung  der 
Schulden, „also  vorne  so  daz  erbe  geweret  an 
vamderhabe",  Sachsensp.  B.  1.  Art.  6.  (vergl. 
Mühlenbruch  Bd. XXXVIII.  S.4ff.,  sowie 
über  manche  andere  Beschränkungen  der  Be- 
lastung des  Vermögens  mit  Schulden,  und 
Emminghaus  im  Archiv  Bd.  XXIV.  S.  55  ff.) 
und  mithin  keine  vollständige  Universalreprä- 
sentation des  Erblassers.  Daher  gilt  in  Län- 
dern sächsischen  Rechtens  noch  heutzutage 
der  Grundsatz,  dass  der  Erbe  nur  usque  ad 
vires  herediiatis  haftet,  und  es  hat  in  ihnen  also 
der  Inhalt  dieses  §.  eine  praktisch  sehr  bedeu- 
tend modifizirte  Geltung.  S.  Ilaub old  sächs. 
R.  §.  348.  Hiervon  finden  sich  dann  weitere 
Anwendungen.  Im  übrigen  Deutschland  aber 
gilt  das  römische  Princip  als  gemeinrechtlich 
fort. 
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drängt  zu  sein,  eine  ihm  angefallene  Erbschaft  innerhalb  dreier  Monate  von  da  an, 
wo  ihm  die  Berufung  bekannt  geworden,  einfach  und  offenkundig  ausschlägt,  der 
ist  ihrer  baar  und  ledig,  er  braucht  weder  einen  Nachtheil  noch  irgend  eine  Wei- 
terung zu  fürchten,  wenn  sich  später  eine  Ueberschuldung  des  Nachlasses  ergeben 
sollte,  und  hat  daher  zu  deren  Abwendung  keine  Maasregeln  zu  ergreifen.  Wer 
umgekehrt  eine  ihm  angefallene  Erbschaft  unbedingt,  d.  h.  ohne  die  nachher  vorzu- 
tragende Vorsichtsnahme,  angetreten  hat,  der  kann,  wenn  er  später  sich  von  deren 
Ueberschuldung  überzeugt,  dieselbe  nun  nicht  mehr  ausschlagen,  sondern  ist  sämmt- 
liehen  Gläubigem  des  Erblassers  und  zur  Erfüllung  seiner  letztwilligen  Yerftigungen 
unbedingt  verpflichtet  ^,   Wer  aber  schon  innerhalb  der  gedachten  Frist  von  drei 


9  C.  22.  §.  1.  de  Jure  delib.  (Vergl.  §.  184. 
Anm.  ^.)  Bis  vor  nicht  langer  Zeit  wurde  von 
Vielen  gelehrt,  «Tustinian  habe  in  c.  19.  d  oder 
in  c.  22.  §.  1.  d  eine  von  selbst  laufende,  resp. 
einjährige  oder  dreimonatliche,  Frist  für  die 
Deliberation  eingeführt;  diese  verstanden  wie- 
der die  Einen  von  der  Nothwendigkeit,  auszu- 
schlagen, die  Anderen  von  der,  anzutreten,  mit 
den  entsprechenden  Präjudizien.  Dieses  Ke- 
Bultat  ist,  seit  V  a  n  g  e  r  0  w  im  Archiv  Bd.  XXII. 
Nr.  7.  und  Mahlenbruch  Bd.  XLI.  S.314£F. 
(S02  ff.)  dasselbe  widerlogt  haben,  allgemein 
aufgegeben  worden,  s.  die  Lit  bei  Vangerow 
Leitf.  Bd.  II.  S.  852.  und  Mühlenbruch 
S.  820.  s.  Dass  bis  zur  c.  19.  (2.  keine  solche 
gesetzliche  Frist  existirte,  ist  allseitig  aner- 
kannt; die  Einführung  einer  solchen  wäre  nun 
eine  so  ausserordentlich  wichtige  Neuerung 
gewesen,  dass,  wenn  Justinian  sie  beabsichtigt 
hätte,  dieses  Vorhaben  sich  in  einer  völlig 
unzweideutigen  Weise  kundgegeben  haben 
würde,  und  gar  nicht  Gegenstand  einer  müh- 
seligen Interpretation  sein  könnte.  Als  eine 
solche,  und  zwar  die  einzige  in  c.  19.  d,  enthal- 
tene Neuerung  tritt  vielmehr  die  Transmission 
hervor,  (s.  §.  204.  Anm.  3)  und  wenn  diese  an 
eine  einjährige  Frist  geknüpft  wurde,  so  ist 
das  etwas  sehr  wohl  Erklärliches,  woraus  aber 
keineswegs  folgt,  dass  der  Erbe,  wenn  er  noch 
lebte,  ebenfalls  mit  deren  Ablauf  seines  Rechts 
verlustig  gehe.  Auf  diesem  falschen  Schluss 
beruht  die  entgegengesetzte  Theorie,  während, 
wenn  es  nöthig  wäre,  für  die  diesseitige  Ansicht 
noch  auf  c.  8.  de  Edicto  D,  Hadr,  verwiesen 
werden  könnte,  deren  Vorschrift  neben  einer 
legalen  einjährigen  Deliberationsfrist  unmög- 
lich wäre,  (s.  §.  193.  Anm. »  Nr.  II.)  und  die 
gleichwohl  zwei  Jahre  jünger  ist,  als  c.  19.  d.  — 
Wie  verhält  sich  nun  hierzu  c.  22.  §.  1.  d.? 
Erst  seit  nicht  langer  Zeit  ist  man  hierauf  be- 
sonders aufmerksam  geworden;  die  Ansichten 
darüber  aber  gehen  weit  auseinander,  s.  diess. 


dargestellt  und  erörtert  bei  Vangerow  im 
Archiv  Bd. XXII.  S.168ff.  und  Mühlenbruch 
a.  a.  O.  S.  827  ff.  Letzterer  fand  früher  (Doc/r. 
Pand.  §.  695.  ed.  8.)  gleich  Marezoll  darin 
die  Bestimmung:  „wer  nicht  binnen  drei  Mo- 
naten von  da  an,  wo  ihm  ein  Erbanfall  bekannt 
geworden,  die  Erbschaft  ausschlägt,  musssie 
annehmen ,  Falls  er  nicht  ein  Inventarium  er- 
richtet, oder  um  Deliberation  nachgesucht 
hat.*'  Buchholtz  in  der  Zeitschrift  Bd.  X. 
S.  438.  iässt  umgekehrt  bei  gleicher  Voraus- 
setzung Ausschluss  von  der  Erbschaft  ein- 
treten. Dagegen  sind  die  neuesten  Inter- 
preten einverstanden,  dass  sich  eine  befriedi- 
gende Erklärung  von  Justinian's  Absicht  bei 
Erwähnung  der  dreimonatlichen  Friat  gar 
nicht  geben  lasse,  indem  er  eine  solche  selbst 
nicht  gehabt  habe,  oder  sich  doch  darüber 
nicht  klar  geworden ,  und  wenigstens  auf  allen 
Fall  die  Meinung,  dass  eine  präjudizielle  Frist 
darin  gegeben  worden,  ganz  aufzugeben  sei. 
(Uebrigens  hat  das  schon  Westphal,  Vorle- 
gung u.  Eröffnung  der  Testamente  S.  187.  aus- 
gesprochen.) Dies  ist  nicht  nur  das  Resultat 
Vangerow's  a.  a.  O.  S.  206  ff.  (wozu  Müh- 
lenbruch's  Kritik  a.  a.  O.  S.  845  ff  und 
F  u  c  h  t  a'  s  Rec.  —  s.  nachher  —  zu  vergleichen 
ist,)  obwohl  er  das  positive  Resultat  aufstellt, 
„in  den  streitigen  Worten  sei  der  Sinn  ent- 
halten: wer  binnen  drei  Monaten  unumwunden 
ausschlägt,  hat  sogleich  allen  und  jeden  An- 
spruch auf  die  Erbschaft  verloren,  und  darf 
weder  zu  der  Inventarisation  rekurriren,  (ob- 
wohl die  Zeit  dazu  noch  nicht  abgelaufen,) 
noch  einen  anderen  Umweg  nehmen*^  —  son- 
dern auch  Arndts',  (Leipziger  krit.  «Tahrbb.  v. 
1840.  S.  28  ff.)  Mayer's  Erbr.  S.  847  f.  und 
Mühlenbruch*s  Bd.  XLI.  S.  851.  und  853  f. 
—  ein,  wie  letzterer  selbst  sagt,  allerdings 
trostloses  Resultat  Indessen  ist  noch  eine 
Auslegung  übrig,  welche  sich  heiHenr,  S in- 
te nis  Cap.  seL  ex  j.  du,  p.  74.  und  in  der 
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Monaten,  oder,  Falls  er  sich  binnen  derselben  nicht  entschieden  hat,  nach  deren 
Ablauf  Ton  Erbschafltsinteressenten  zu  einer  Erklärung  gedrängt  wird,  oder  aber 
auch  ohne  solche  Veranlassung,  innerhalb  oder  nach  Ablauf  der  Frist,  binnen  deren 
er  sich  gans  unangefochten  zurückziehen  konnte,  sicher  gehen  will,  und  in  seinem 
Entsehluss  über  den  Erbantritt,  bei  noch  vorwaltender  Unbekanntschaft  mit  deren 
Aktiv-  und  Passivbestand  sdiwankt,  dem  sind,  zur  Abwendung  der  aus  dem  Erwerb 
überschuldeter  Nachverlassenschaflen  drohenden  Nachtheile,  je  nach  den  sogleich 
näher  darzustellenden,  hiermit  zusammenhängenden  Voraussetzungen  zwei  verschie- 
dene Mittel  dargeboten. 

Er  kann,  erstens,  Behufs  der  Fassung  des  Entschlusses  über  den  Erbschafts- 
antritt eine  Frist  zur  Ueberlegnng  und  Untersuchung  des  Aktiv-  und  Passivbestands 
des  Nachlasses  auswirken,  wobei  dann  die  in  §.  184.  Nr.  3.  dargestellten  Präjudize 
für  das  Ausbleiben  einer  Erklärung  über  den  Erbantritt  ebenfalls  Platz  ergrei> 
fen.  Der  Antrag  kann  sowohl  beim  Richter,  als  beim  Regenten  geschehen,  und 
die  Frist  vom  ersteren  bis  auf  neun  Monate,  vom  letzteren  bis  auf  ein  Jahr  fest- 
gesetzt, aber  nicht  darüber  hinaus  verlängert  werden  ^^.     Während  dieser  Zeit  ge- 


gleichceitig  erschienenen  Rec.  der  Vaüge- 
row' sehen  Abb.  in  den  Leipziger  Jahrbb.  v. 
1840 S.  12  ff.  TOA  Puchta,  findet.  Danach  hat 
man  sich  einfach  an  die  Worte  zu  halten ,  dass, 
wer  innerhalb  dreier  Monate  die  Erbschaft  be- 
stimmt auBBchlage,  in  keiner  Weise  durch 
den  Anfall  belästigt  werden  solle;  es 
soll  m.  a.  W.  dann  das  bisherige  Recht  fort- 
gelten,  und  die  folgenden  neueren  Bestimmun- 
gen nicht  zur  Anwendung  kommen.  Diese 
letztgedachte  Wirkung  ist  bei  S inten is  zwar 
nur  kurz,  indessen  doch  so  entwickelt,  dass 
Mühlenbruch's  (S.  845.^)  Einwand:  „da- 
nach müsse  angenommen  werden,  dass  binnen 
dieser  Frist  der  berttfene  Erbe  von  Gläubigem 
n.  9.  w.  gar  nicht  angegriffen  oder  zu  einer  Er- 
klärung solle  gedrängt  werden  können,"  als 
ungegründet  erscheint.  Man  denke  sich  näm- 
lich nur  einmal  den  Fall  so ,  dass  der  Berufene 
im  Besitz  der  Erbschaft  ist,  indessen  ohne  sich 
zu  immisciren  oder  pro  herede  zu  geriren ,  und 
dass  femer  ihm  alsbald  nach  dem  Anfall  oder 
dem  Kundwerden  desselben  keine  Veranlas- 
sung von  Gläubigem  U.8.W.  zu  einer  Erklämng 
gegeben  wird.  Wenn  er  in  diesem  Fall 
durch  eine  freiwillige,  unumwundene ,  b  i  n  - 
Den  drei  Monaten  erfolgende  Ausschlagung 
ganz  Ton  der  Erbschaft  loskommen,  d.  h.  kein 
Inventarium  zu  machen  nöthig,  oder  sonst 
durch  eine  auszubringende  Deliberationsfrist 
und  deren  Folgen  Umstände  haben  soll,  viel- 
mehr einfach  den  Nachlass  herauszugeben 
hat,  und  diejenigen,  an  welche  dieses  ge- 
schieht, wenn  sie  etwa  behaupten,  dass  der 
Bestand  ein  grösserer  wie  der  herausgegebene 
gewesen,   dies  im    gewöhnlichen  Weg 


beweisen  müssen,  —  so  ist  er  doch  offenbar 
in  einer  besseren  Lage,  als  wenn  er  es  dazu 
kommen  lässt,  von  diesen  eine  Deliberations- 
frist ausgebracht  zu  sehen,  sei  es  binnen,  oder 
nach  Ablauf  der  drei  Monate,  indem  er  nun 
genöthigt  ist,  auch  im  Fall  der  Ausschlagung 
wenigstens  ein  Inventarium  zu  errichten ,  wenn 
er  sich  nicht  noch  grösseren  Nachtheilen  aus- 
setzen will?  —  Hierin  liegt  dpnn  allerdings  ein 
praktisch  sehr  wichtiger  Unterschied,  der  mir, 
trotz  aller,  viele  hundert  Seiten  füllender  Unter- 
suchungen und  Betrachtungen  unserer  besten 
neueren  Interpreten,  theils  gar  nicht  erkannt, 
theUs  nicht  nach  Gebühr  gewürdigt  zu  sein 
scheint,  (s.  z.  B.  Mühlenb^uch's  Aeus- 
semng,  a.  a.  O.  S.  844.  über  die  doch  schon 
deutlich  entwickelte  Puchta' sehe  Ansicht,) 
und  uns  der  mislichen  Nothwendigkeit  über- 
hebt, unter  Eingeständniss  eines  non  liqtietj 
eine  an  sich  ganz  klare  Zeitbestimmung  in 
einer  Lehre,  in  welche/  gerade  sonst  an  sich 
willkührliche  Fristen  eine  so  wichtige  Bolle 
spielen,  für  nichtssagend  zu  erklärenl 
Bei  solcher  Wahl  kann  ich  nicht  anstehen,  mich 
für  diese  Auslegung  zu  bestimmen,  und  es  mht 
aiif  ihr  der  obige  Textsatz.  —  Neuere  Lit.  s. 
bei  Vangerow  6.  Ausg.  §.  499.  in  Ueberein- 
stimmung  mit  dieser  Ansicht,  desgl.  Brinz 
Fand.  S.  816. 

10  Doneil.  Comment,  jur,  dv.  Lib.  VII. 
c.  S8.  §.  4.  U.A.  verstehen  diese  Fristen  so,  dass 
sie  von  vornherein  kürzer  vorgestreckt,  bis  zu 
obigen  Terminen  ausgedehnt,  aber  nicht  über 
sie  hinaus  erstreckt  werden  dürften;  dies  ist 
unrichtig  und  aus  den  Worten  des  Gesetzes 
nicht  zu  beweisen ,  vielmehr  ist  stets  nur  an 


Digitized  byLnOOQlC 


504 


Sechstes  Bach.    Viertes  Kapitel. 


staltet  sich  das  Verhältniss  des  Berufenen  zur  Erbschaft  also.  Es  hängt  zunächst 
vom  Richter  ab,  über  deren  Verwahrung  und  Verwaltung  Vorkehrung  zu  treffen» 
und  eine  Kuratel  anzuordnend^;  der  Kurator  kann  alle  dem  Vermögensbestand 
nöthige  und  vortheilhafte  Handlungen  vornehmen  ^^.  Auch  kann  dem  berufenen 
Erben  diese  Fürsorge  selbst  überlassen  werden,  wenn  die  Umstände  dies  nicht  nn- 
räthlich  erscheinen  lassen,  wodurch  er  zur  Vornahme  von  Handlungen  derselben 
Art  berechtigt,  aber  aus  diesen  auch  einem  Kurator  gleich  verpflichtet  wird  ^^. 

Der  berufene  Erbe  kann  aber  auch,  zweitens,  von  der  sog.  Kechtswohlthat  des 
Inventars  Gebrauch  machen  ^\  d.  h.  mit  derselben  die  Erbschaft  antreten,  beziehungs- 


einmalige  Fristertheilungen  von  höchstens 
dieser  Dauer  gedacht,  welche  jedoch  auch 
nach  Umständen  kürser  erbeten,  oder  gew&hrt 
werden  können;  s.  Mühlenbruch  Bd.  XLI. 
S.  403.  und  322.  ^ 

11  Fr.  8.  de  Curat,  furios,  y  nach  fr.  9.  §.1. 
Quib.  ex  caussis  inposs.  können  auch  die  Gläu- 
biger in  den  Besitz  eingewiesen  werden. 

13  Fr.  7.  pr.  sqq.  de  Jure  del.  (für  Unmündige 
berechnet,  worin  zugleich  ein  arg.  e  contr.  be- 
züglich der  Beschränkung:  nisi  caussa  coffnüa 
etc.  liegt,  wenn  es  eine  solche  sein  und  nicht 
sich  die  Voraussetzung  als  allgemeine  von 
selbst  verstehen  sollte,)  fr.  23.  §.  2.  mLZ.de 
Hered.  instit.    Vergl.  §.  156.  z.  A.  und  Nr.  III. 

18a  Das  Nähere  hierüber  ergeben  fr.  5.  §.  1. 
fc.G.T.^.^.deJuredelib, 

13  Der  oben  folgende  Text  ist  die  getreue 
Wiedergabe  des  Inhalts  der  c.  22.  §.  2  sqq.  de 
Jure  delib.y  deren  letzter  §.  durch  Nov.  1.  cap.  2. 
§.  2.  darin  eine  Abänderung  erfahren  hat,  dass, 
wenn  der  berufene  Erbe  ohne  Inventarium  an- 
tri{;t,  er  nicht  nur,  nach  §.  15.  d  die  Befugniss 
zum  Abzug  der  Falcidischen  Quart  verliert, 
sondern  die  Legate  gleich  Schulden  über  den 
Aktivbestand  hinaus  zu  entrichten  hat.  Vergl. 
Anm.  ^.  Es  ist  femer  in  c.  4.  §.  2.  ders.  Nov. 
Veranlassung  zu  der  Frage  gegeben,  wie  sich 
deren-  Inhalt  zu  c.  22.  §.  ult  de  Jure  deL  (s. 
Anm.  ^  verhalte?  Die  verschiedenen  Ausle- 
gungen s.  bei  Mühlenbruch  Bd.  XLI.  S. 
421  ff.  Der  Sinn  der  Novellenvorschrift  ist 
sehr  dunkel  und  schwerlich  wird  eine  allseitig 
befriedigende  Lösung  zu  hoffen  sein,  und  so 
mögte  denn  allerdings  Cujacius  {Expos. 
Nov.  1.  in  f.)  von  Mühlenbruch  Bd.  XLL 
S.  423  f.  weiter  ausgeführte  Erklärung,  dass 
der  Kaiser,  wenn  er  in  §.  2.  alle  persönliche 
Privilegien  für  wirkungslos  erkläre,  dies  ledig- 
lich auf  die  Neuerung  der  Nov.,  dass  der  Abzug 
derFalcid.  Quart  vom  Testator  solle  verboten 
werden  können,  oder  (wie  Balduin.  Schol.  ad 
li.  l.  annimmt,)  auf  die  andere  Neuerung  des 


Präjudizes  vom  Ausschluss  des  mit  Erfüllung 
der  testamentarischen  Auflagen  zögernden 
Erben,  von  der  Erbschaft  (s.  unten  §.205.  B.8.) 
beziehe,  darum  den  meisten  Beifall  verdienen, 
weil  man  sich  damit  vom  früheren  Becht  am 
wenigsten  entfernt.  —  In  Verbindung  mit  der 
Allgemeinheit  der  Verpflichtung  nach  Inhalt 
der  'C.  22.  d.  zur  Errichtung  eines  Inventars, 
resp.  der  Folgen,  wenn  sie  unterblieben  ist, 
stehen  folgende  besonders  zu  erwähnende 
Punkte:  1,  Es  haben  im  Text  die  reinen  römi- 
schen Bestimmungen  zunächst  vorgetragen 
werden  müssen,  obwohl  sie  nirgends,  ohne 
diu-ch  Partikularrecht,  Gebrauch  oder  Gerichts- 
praxis mehr  oder  minder  wesentliche  Aen- 
derungen  erlitten  zu  haben,  in  Uebung  sein 
dürften;  das  Weitere  darüber  s.  in  Anm.  i^. 
2,  Ausnahmen  von  der  gesetzlichen  Verpflich- 
tung finden  nicht  Statt,  (s.  nur  wegen  der  Sol- 
daten bei  und  in  Anm.  ^  obwohl  man  deren 
dann,  wenn  es  bekannt  ist,  aus  welchen  Gegen- 
ständen ein  Nachlass  bestehe,  sowie,  wenn  nur 
geringe  Fehler  vorgefallen  und  kein  Betrug  zu 
vermuthen  sei,  hat  behaupten  wollen.  3,  Das 
B.  H.  setzt  voraus,  dass  die  Inventur  vom 
Erben  selbst  oder  in  seinem  Auftrag  geschehe. 
In  der  Praxis  hat  man  aber  negotior,  gestio  hier 
für  zulässig  gehalten,  s.  S trüben  Rechtl. 
Bed.  Bd.  IV.  S.  251.  (Ausg.  1783.)  und  dafür 
mögte  auch  das  amtliche  Einschreiten  der  die 
Erbregulirung  leitenden  Behörde  zu  erachten 
sein,  was  jener  zu  leugnen  geneigt  ist,  denn 
dies  geschieht  doch  einmal  im  Interesse  und 
dann  auf  Rechnung  des  Erben,  resp.  der  Erb- 
schaft. 4,  In  Verbindung  mit  der  Vorschrift 
der  Nov.  48.  c.  1.  wird  es  für  ausreichend  er- 
achtet, wenn  sich  der  Erbe  auf  ein  solches ,  wie 
die  dort  erwähnten  Nachlassverzeichmsse 
binnen  der  gesetzlichen  Inventarisationsfnst 
beruft,  s.  Mühlenbruch  Bd.  XLL  S.  428. 
Dies  mag  zugegeben  werden,  wird  aber  von 
kaum  uennenswerther  praktischer  Bedeutsam- 
keit sein,    ö,  Wenn  von  mehreren  Miterben 
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weise,  wenn  er  in  väterliclier  Gewalt  des  Erblassers  stand,  in  dieser  Form  sein 
liossagongsrecht  gelten  machen  ^^;  dadurch  wird  er  von  der  Verpflichtung,  über  den 
Bestand  der  Erbmasse  einzustehen,  vollständig  befreit.  Zu  diesem  Endsweck  ist  er 
aber  dann  gehalten,  binnen  dreissig  Tagen  von  Erö£Pnimg  des  Testaments,  worin  er 


dereine  inyentarisirti  der  andere  nicht,  wobei 
der  Natur  der  Sache  und  dem  Zweck  gemäs 
xiothwendig  die  Ausdehnung  des  Inventars  auf 
die  gesammte  Erbschaft  anzunehmen  ist,  so 
versteht  sich,  dass  dies  dem  ersteren  allemal  zu 
Gute  komme,  dem  letzteren,  wenn  er  antritt, 
nicht.  Die  Frage,  wie  sich  die  Sache  verhalte, 
wenn  hier  die  Portion  des  Einen  dem  Anderen 
accresdrt,  bietet  eine  grosse  Anzahl  von  Ge- 
staltungen je  nach  Verschiedenheit  der  hier 
denkbaren  Voraussetzungen  dar,  in  welcher 
Lage  sich  die  Sache  bezüglich  des  Ausschei- 
denden befindet,  ob  Begegnung  mit  Legataren 
oder  Gläubigem  oder  beiden  eintritt  u.  s.  w., 
welche  noch  vermehrt  wird,  wenn  man  hinzu- 
nehmend den  Fall  setzt ,  dass  der  Eine  inven- 
tarisirt  und  der  Andere  deliberirt  hat,  oder  dass 
beide  deliberirten;  s.  darüber  dens.  S.  428  ff. 
und  S.  398  f.  6,  Der  Universalfideikommissar 
braucht  weder  um  sich  des  Abzugs  der  Falci- 
dischen  Quart,  noch  um  sich  dessen  zu  ver- 
sichern, dass  er  nur  bis  zum  Betrag  des  Nach- 
lasses den  Gläubigem  verpflichtet  vird,  ein 
Inventarium  zu  errichten;  ja  er  ist  gar  nicht  in 
dem  Fall,  darauf  Ansprach  zu  machen ,  indem 
dieses  nur  dem  Tieres  zusteht.  S.  hierüber 
d  e n  s.  S.  432  ff.  7,  Da  der  Erbe  des  bemfenen 
Erben  in  dessen  gesammtes  Vermögensver- 
hältniss  succedirt,  so  tritt  er  auch  ganz  und 
gar  in  dessen  Stelle  in  Bezug  auf  eine  dem- 
selben deferirte  Erbschaft,  soweit  nur  Trans- 
mission eintritt;  s.  §.  204.  Gleiches  muss  von 
der  oben  Anm.  ^  a.  E.  erwähnten  dreimonat- 
lichen, noch  nicht  abgelaufenen  Frist  gelten. 
Ist  die  dem  Erblasser  deferirte  Erbschaft 
schon  mit  dem  benef.  inventarii  angetreten ,  so 
folgt  der  Erbe  einfach  in  dieses  schwebende 
Verhältniss  nach;  er  selbst  kann  nur  dann  cum 
benef.  antreten ,  wenn  dem  Erblasser  die  Frist 
zum  Beginn  desselben  noch  lief.  8,  Ausser 
dem  Antritt  cum  inventario  und  der  Delibera- 
tionsfrist {gemini  tramües,  wie  es  in  c.  22.  §.  14.  d. 
heisst,)  wird  von  Buchholtzin  der  Zeitschrift, 
Bd.  X.  S.  407  ff.  noch  der  Fall  als  ein  dritter 
unterschieden,  wenn  sich  der  Erbe,  ohne  aus- 
druckliche Erklärung  des  ersteren,  während 
der  gesetzlichen  Fristen  mit  der  Errichtung 
des  Inventars  beschäftigt,  und  als  ein  beson- 
derer, nach  altem  Recht  zu  beurthcilender  be- 


trachtet Ich  muss  aber  im  Widerspruch  mit 
seiner  desfallsigen  Verneinung  in  der  Vor- 
nahme eines  Inventars  stets  eine  Einmischungs- 
handlung anerkennen,  also  nicht  blos  in  Zweifel, 
wie  Mühlenbruch  Bd.  XLI.  S.402.  will,  so 
dass  gegen  die  Folgerung  des  Erbantritts  aus 
ihr  eine  Verwahrung  schützen  und  die  Aus- 
schlagung der  Erbschaft  frei  erhalten  könnte ; 
denn  ich  wüsste  nicht,  wie  eine  solche  Verwah- 
mng  nicht  in  nothwendigen  Widersprach  mit 
der  Handlung  gerathen  sollte.  S.  §.  188. 
Anm.  15  und  §.  201.  Anm.  7).  Vergl.  auchVan- 
gerow  im  Archiv  Bd.  XXII.  S.  174. 33.  Nur 
wenn  um  Deliberation  gebeten  und  dabei  die 
Inventur  begonnen  worden ,  ist  natürlich  aus 
dieser  derSchluss  auf  den  Erbantritt  cum  &en«/'., 
auf  welchen  mit  jenem  Antrag  verzichtet  ist, 
unmöglich. 

1^  Die  Rechtswohlthat  ist  nicht  so  aufzu- 
fassen, als  sei  ein  Antrag  auf  Ertheilung  der- 
selben, ein  Ausbringen,  erforderlich;  sie  steht 
gesetzlich  von  selbst  zu.  In  c.  22.  d.  ist  femer 
nicht  einmal  einer  ausdrücklichen  Erklämng, 
dass  man  nur  so  die  Erbschaft  antrete,  als  er- 
forderlich gedacht,  sondern  einfach  als  möglich 
vorausgesetzt,  dass  der  bemfene  Erbe  antrete 
oder  sich  pro  herede  gerire,  und  nach  dem  An- 
tritt, wie  im  Text  enthalten,  verfahre.  Vergl. 
Mühlenbruch  Bd.  XLI.  S.356.  und  die  dort 
gen.  Aelteren,  und  vorige  Anm.  Nr.  8,.  Uebri- 
gens  ist  der  auf  diese  Weise  geschehene  Erb- 
schaftserwerb einem  ohne  benef.  inv,  ge- 
schehenen in  seinen  Wirkungen  bis  auf  die 
nicht  eintretende  Konfusion  der  Vermögens- 
massen des  Erblassers  und  Erben  gleich;  der 
Erbe  kann  mithin  die  einmal  erworbene  Erb- 
schaft nicht  wieder  ausschlagen,  zwischen  Mit- 
erben findet  Accrescenzrecht  Statt-u.  s.  w.  In 
ersterer  Hinsicht  ist  mit  Aelteren  a.  M.  Mare- 
zoll  im  Archiv  Bd.  VIIL  S.  275.,  s.  dawider 
V.  Buchholtz  in  der  Zeitschrift  Bd.  X.  S.  420. 
Vangerow  im  Archiv  Bd.  XXII.  S.  173  ff. 
Dagegen  muss  allerdings  aus  der  Grundidee 
des  Gesetzes  die  Beobachtung  gezogen  werden, 
dass  der  Erbe  nicht  die  Verfügungen  des  Testa- 
tors über  Gegenstände  des  Vermögens  des 
Erben  anzuerkennen  brauche.  Vergl.  Müh- 
lenbruch Bd.  XLI.  S.  380  f. 
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zum  Erben  eingesetzt  worden,  oder  von  da  an,  wo  er  den  Erbanfall  erfahren  hat, 
zu  beginnen,  ein  Inventarium,  d.  h.  ein  genaues  Yerzeichniss  des  Aktivbestands  der 
Erbschaft  zu  errichten,  und  dasselbe  binnen  anderweiten  sechzig  Tagen  unter  Zu- 
ziehung eines  Notars  und  der  erforderlichen  Zeugen  zu  vollenden  und  zu  unter- 
schreiben,  wobei  die  Förmlichkeiten  der  Annahme  von  Urkunden  zu  beobachten 
smd;  unter  Umständen,  namentlich  wenn  der  Erbe  nicht  da  wohnt,  wo  die  Erb- 
schaft oder  deren  grösster  Theil  gelegen  ist,  kann  die  Frist  vom  Richter  bis  auf  ein 
Jahr  verlängert  werden  ^^  Hierdurch  wird  eine  vollständige  Absonderung  der  Erb- 
masse von  des  Erben  eigenem  Vermögen  herbeigeführt,  und  die  Vermischung  beider 
vermieden  ^^.  Den  Legataren  gegenüber  kann  er  dann  auf  Grund  des  Inventars 
die  Berechnung  des  Falcidischen  Viertels  (s.  §.  215.)  anlegen,  und  dessen  Abzug 
bewirken;  den  Gläubigem  gegenüber  aber  haftet  er  nicht  allein  nur  bis  zum  Betrag 
der  Erbmasse,  sondern  er  kann  diese  auch,  gleichwie  die  Legatare,  ohne  alle  Bück- 
sicht auf  Vorzugs-  und  Pfandrechte  ihrer  Forderungen,  nach  der  Reihe,  wie  sie  sich 
melden,  befriedigen',    auch  kann  er  zu  dem  Ende  Erbschaftssachen  an  Zahlungs- 


^/Ueberdie  schon  früh  erkannte  Unzweck- 
mässigkeit,  Inkonsequenz  und  zum  Theil  Unaus- 
führbarkeit  der  Justin.  Vorschrifl  bei  wörtlicher 
Fassung  s.  M  ü  h  le  n  b  r u  c  h  Bd.  XLI.  S.  356  ff. 
und  Emminghaus  im  Archiv  Bd.  XXIV.  S. 
53  ff.  Die  Abweichungen  davon ,  wie  sie  der 
Text  enthält,  können  als  zulässig  schon  darum 
nicht  in  Abrede  gesteUt  werden,  weU  sie  ganz 
unentbehrlich  sind,  um  die  Zeitvorschrift  prak- 
tikabel zu  machen.  In  der  Praxis  hat  man  so- 
gar sich  dahin  zuweilen  entschieden,  den  be- 
rufenen Erben  noch  nach  Ablauf  .der  Inventa- 
risationsfrist  zum  Antritt  cum  benef,  zuzulassen. 
Ueberhaupt  aber  hat  sich  in  Folge  der  Aus- 
bildung der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  in 
Deutschland  partikularrechtlich  wohl  überall 
eine  neue  Art  der  Behandlung  von  Bechtsan- 
gelegenheiten  dieser  Art  gebildet,  neben  wel- 
cher die  der  Justin.  Konstitution  entweder  völ- 
lig antiquirt,  oder  doch  so  in  den  Hintergrund 
getreten  und  gedrängt  ist,  dass  von  einer  prak- 
tischen Anwendbarkeit  derselben  nur  selten 
und  ausnahmsweise  noch  wird  die  Bede  sein 
können.  Die  Gerichte  nämlich  pflegen  die  He- 
gulirung  zweifelhafter  Erbschaften  von  Amts- 
wegen zu  betreiben  und  einen  erbschaftlichen 
Liquidatlonsprozess  einzuleiten.  Veranlassung 
dazu  wird  meist  durch  das  Andringen  der  Gläu- 
biger, möglicher  Weise  auch  der  Legatarien 
gegeben ,  oder  durch  eine  den  Umständen  ent- 
sprechende, vom  berufenen  Erben  selbst  dem 
betr.  Gericht  abgegebene  Erklärung  und  einen 
darauf  gegründeten  Antrag,  womit  ein  Ediktal- 
prozess  in  Verbindung  gesetzt  zu  werden  pflegt 
Hierdurch  wird  dann  eine  selbstständige  Thätig- 
keit  des  Erben  bei  der  Inventur  fast  ganz  aus- 


geschlossen. Die  Sache  beginnt  vielmehr  mit 
gerichtlicher  Beschlagnahme,  Versiegelung 
und  Verzeichnung,  auch  wohl  Versilberung  des 
Nachlasses,  der  die  Befriedigung  der  Interes- 
senten durch  das  Gericht,  oder  unter  dessen 
Leitung  folgt  S.  hierüber  Mühlenbruch  a. 
a.  O.  S.  363.  und  die  dort  gen.  Praktiker,  Em- 
minghaus  a.  a.  O.  und  Heimbach  Lehrb. 
des  partikul.  Priv.-R.  §.  306.  Im  Wesentlichen 
sind  also  hiemach  zwar  die  Folgen  des  Antritts 
cum  benef,  nicht  nur  stehen  geblieben,  sondern 
auch  zweckmässig  vervollkommnet,  die  Vor- 
aussetzungen dazu  sind  hingegen  durch  eine 
veränderte  Procedur  wesentlich  modifizirt  Da- 
bei ist  im  Besonderen  der  Einrichtung  des  ge- 
meinsächsischen Hechts,  die  indessen  auch  in 
Länder  gemeinen  Bechtens  übergegangen  ist, 
zu  gedenken,  dass  dem  förmlichen  Inventarium 
die  sog.  eidliche  Spezifikation  vollkom- 
men gleichgesetzt  worden  ist,  d.  h.  ein  blosses 
Privatverzeichniss  der  Activa  und  Passiva  des 
Nachlasses,  dessen  Richtigkeit  der  Erbe  au  be- 
schwören bereit  ist,  s.  die  Quellen  bei  Heim- 
bach  a.  a.  O.  Anm.  ^  und  vergl.  auch  wegen 
des  gemeinen  Rechts  Mühlenbruch  S.  487. 
und  die  dort  Gen.  Dieser  Eid  ist  eine  Art  des 
Manifestationseids,  s.  Ortlo  ff  Jurist.  Abh.  Bd. 
I.  S.  14.,  welcher  schon  nach  §.  10.  unserer Xon- 
stit.  zur  Aushülfe  bei  Anfechtung  der  Richtig- 
keit des  Inventars  vom  Erben  gefordert  werden 
kann.  S.  nachher  Anm.  *>. 

16  Ueber  die  diese  Wirkung  und  den  näch- 
sten Text  enthaltenden  §§.  der  c.  d,  s.  die  aus- 
fuhrlichen Kommentarien  von  Buchhoitz  a. 
a.  O.  S.  412  ff.  und  Mühlenbruch  Bd.  XLL 
S.  365  ff. 
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statt  überlassen  ^^,  oder  solcbe  verkaufen.  Sind  dabei  besser  Berechtigte  leer  ans* 
gegangen,  so  verlieren  sie  allerdings  ihre  Bechte  nicht,  sie  haben  dies  aber  mit  den 
vor  ihnen  befriedigten  auszumachen  ^^  ohne  dass  der  Erbe  dabei  etwas  zu  riskiren 
oder  zu  vertreten  hat,  ja  es  können  sogar  nicht  einmal  die  Käufer  und  Besitzer  der 
Erbschaftssachen,  deren  Erlös  zur  Abstossung  von  Schulden  oder  zur  Zahlung  von 
Legaten  verwendet  worden,  von  den  Gläubigem  angegriffen  werden  ^^.  Bei  dieser 
Schnldenregulirung  darf  der  Erbe  die  Kosten  des  Begräbnisses  und  der  Errichtung 
des  Inventars  vorweg  abziehen,  s^ine  eigenen  Klagen  und  Bechte  erlöschen  nicht 
durch  Konfusion,  er  tritt  vielmehr  unter  den  übrigen  Gläubigem  gleich  einem  sol-  . 
eben  auf.  Den  Gläubigem  und  Legataren  steht  hiemeben  aber  das  Eecht  zu,  die 
Richtigkeit  des  Inventars  durch  den  Beweis  anzufechten,  dass  sich  die  Masse  höher 
belaufe,  und  den  Erben  darüber  zum  Manifestationseid  zu  bringen^;  hat  er  unred- 
lich gehandelt,  oder  etwas  entfremdet,  so  hat  er  der  Masse  das  Doppelte  zu  ersetzen. 
Auch  darf  der  Erbe  binnen  der  ihm  gestatteten  Frist  weder  von  Gläubigem  noch 
von  Legataren  (denen  inzwischen  dagegen  auch  keine  Verjährung  läuft,)  angegriffen 
werden.  Hat  er  aber  die  Frist  zur  Anfertigung  des  Inventars  nicht  innegehalten, 
80  geht  er  der  Bechtswohlthat  verlustig,  und  haftet  in  Folge  des  Erbantritts  oder 
der  Einmischung  in  die  Erbschaft  für  alle  Schulden  ohne  Bücksicht  auf  den  Masse- 
bestand. 

Das  Yerhältniss  dieser  beiden  Sicherangsmaasregeln  zu  einander  ist  nun  dieses. 
Beide  stehen  zur  Auswahl  neben  einander  zu.  Die  zweite  gewährt  vollständige 
Sicherheit  gegen  die  Gefahr,  durch  den  Erbantritt  am  eigenen  Vermögen  Einbusse 
zu  erleiden.  Dennoch  ist  die  erste  daneben  dargeboten,  und  gewährt  möglicher 
Weise  den  Vortheil,  dass,  wenn  sich  der  Erbe  zum  Antritt  entschliesst,  der  Masse- 
bestand  nicht  bekannt  wird.  Hierdurch  erlangt  der  ErbjB  dann  nur  den  Vortheil, 
sich  binnen  dieser  Frist  ohne  allen  Nachtheil  von  der  Erbschaft  los  zu  sagen;  der 
Erbantritt  mit  der  Bechtswohlthat  des  Inventars  wird  aber  dadurch  ausgeschlossen. 
Indessen  hat  die  nun  noch  erfolgende  Errichtung  eines  Inventars  doch  immer  noch 
den  Vortheil  ^^,  dass,  wenn  der  Erbe  die  Erbschaft  antritt,  (oder  nicht  ausschlägt,) 
der  Ansprach  auf  das  Falcidische  Viertel  dadurch  gesichert  wird,  wenn  er  sie  aber 
vor  Ablauf  der  Frist  ausschlägt,  er  den  Nachlass  auf  Grand  desselben  den  Gläu- 
bigem tmd  sonstigen  Erbschaftsinteressenten  herausgeben  kann,  während,  wenn  die 
Errichtung  eines  Inventars  unterblieben  ist,  die  letzteren  im  Fall  der  Ausschlagung 
oder  des  Ausschlusses  von  der  Erbschaft  deren  Herausgabe  nach  dem  Würderungs* 
eid,  vorbehaltlich  richterlicher  Ermässigung,  verlangen  können,  im  Fall  des  Antritts 
aber  der  Erbe  verpflichtet  wird,  wie  die  Schulden  so  auch  sämmtliche  Legate  voll. 


17  Vergl.  BuchholtzS.419ff.  anlassen,  zu  der  es  ohnehin  regelmässig  von 

18  S.MühlenbruchS.367f.  gegen  die  Le-  selbst  kommen  wird,  s.  Anm.  ^, 

gatarien  haben  natürlich  alle  leer  ausgegan-  ^^  Hier  machen  auch  Ffandgläubiger  keine 

gene  Gläubiger  die  indebiti  cond.  oder  Jiypothe-  Ausnahme,  s.  Bd.  I.  S.  658.  bei  Anm.  ^i,  es  er- 

c(tna  a.,  c  22.  §.  5.  d.,  gegen  Mitgl&ubiger  nur  lischt  also  die  hyp,  a.,  s.  Sintenis  Pf.-B.  S. 

die  Ffandgläubiger,  denen  ohne  Zweifel  die  667  f.,  vergl.  noch  Mühlenbruch  Bd.  XLL 

privilegirtenchirographarischen  gleichzusetzen  S.  873  f.  und  S.  S75  ff.  über  allerlei  grundlose 

sind.  Der  Erbe  als  Gläubiger  kann  sich  selbst  Ausdehnungen  der  Bestimmungen  der  Nov. 

bezahlt  machen,  steht  aber  übrigens  mit  den  Vergl.  noch  §.  186.  bei  Anm.  *, 

anderen  in  einer  Linie.    Er  muss  hierbei  als  ^o  Ueber  die  Zulässigkeit  des  Gegenbewei- 

redlicher  Mann  verfahren ,  und  wenn  er  Ueber-  ses  durch  den  Eid ,  der  hier  als  Manifestations- 

schuldung  gewahr  wird ,  die  nöthigen  Schritte  eid  zu  verstehen  ist,  s.  Mühlenbruch  S.  409  ff. 

thun ,  um  eine  gerichtliche Begulirung  zu  ver-  ^^  Vergl.  MühlenbruchBd.  XLL  S.  386 ff. 
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also  nicht  nur  ohne  Abzug  des  Falcidischen  Viertels,  sondern  auch  über  den  Aktiv- 
bestand der  Erbmasse  hinaus  zu  zahlen  ^. 

Eine  nach  des  Erblassers  Ableben  eintretende  zufällige  Vermehrung  oder  Ver- 
minderung des  Nachlasses  berührt  den  deliberirenden  Erben  in  rechtlicher  Hinsicht 
gar  nicht;  wird  er  Erbe,  so  hat  er  natürlich  den  Vortheil  wie  den  Nachtheil  davon, 
anderen  Falls  diejenigen,  welche  nun  den  Nachlass  beanspruchen  oder  daraus  Be- 
friedigung suchen.  Dem  inventarisirenden  Erben  schadet  die  Verminderung  eben- 
falls nur  thatsächlich,  in  sofern  er  nämlich  im  schlimmsten  Fall  leer  ausgeht,  da- 
gegen  kommt  ihm  die  Vermehrung  den  Legataren  gegenüber  bei  Berechnung  des 
Falcidischen  Viertels  nach  allgemeinen  Kegeln  zu  Statten  ^^;  s.  §.  215. 


^  YefgL  Anm.  ^8.  Hiermit  stehen  folgende 
Punkte  in  Verbindung.  1,  Es  ist  überhaupt  be- 
stritten, ob  Nov.  1.  c.  2.  §.  2.  die  c.  22.  §.  ult.  de 
Jure  delib.  abändere  und  nicht  blos  wiederhole, 
aber  mit  Unrecht,  s.  darüber  Pu  fendo  rff  Obs, 
T.H.  p.  100.  Mühlenbruch  Bd.  XLI.  S.  416f. 
2,  Im  Obigen  ist  überall  nur  von  einem  direk- 
ten Erben  die  Kede;  derUniversalfideikommis- 
sar  kann  nur  bis  zum  Belauf  des  ihm  herausge- 
gebenen Nachlasses  haften,  indem  es  sich  be- 
züglich seiner  lediglich  um  diesen  handelt 
(Vergl.  Amn.  i»  Nr.  ö.)  8,  Es  ist  bestritten,  ob 
auch  die  Trebellianische  Quart  bei  unterblei- 
bender Errichtung  eines  Inventariums  verloren 
gehe,  B.  Mühlenbruch  S.  418  f.  und  die  dort 
Oen.  In  c.  22.d.  ist  sie  nicht  erwähnt,  in  Nov.  1. 
c.  1.  ist  allerdings  bei  Gelegenheit  der  Folgen 
der  Universalfideikommisse  auch  gedacht,  in- 
dessen haben  sich  schon  die  älteren  Praktiker 
mit  Recht  für  den  Abzug  erklärt,  s.  §.  220  a.  E. 
4,  Mit  dem  Inhalt  der  vorigen  Zahl  hängt  die 
Frage  zusammen,  ob  der  Notherbe  den  Legata- 
ren gegenüber  sein  Pflichttheilsrecht  geltend 
machen  könne;  allein  letzteres  wird  durch  dio 
Anwendung  der  fraglichen  gesetzten  Nach- 
theile auf  Notherben  gar  nicht  beeinträchtigt, 
der  Notherbe  trägt  hier  eventuell  nur  die  Fol- 
gen eigener  Schuld.  S.  dens.  S.  419  f.  5,  Da 
Legatare  und  Erbschaftsgläubiger  in  dem  im 
Text  vorausgesetzten  Fall  gegen  den  Erben  als 
gleichberechtigt  erscheinen,  so  kann,  wenn 
auch  dessen  Vermögen  dazu  nicht  ausreicht, 
zwischen  ihren  Forderungen  eine  Kollision  ent- 
stehen ,  welche  dann  nach  allgemeinen  Grund- 
sätzen der  Priorität  zu  regeln  ist.  S.  Fritz  im 
Archiv  Bd.  XIL  S.  289  f.  und  vergl.  §.  186. 

*3  Vergl.  hierüber  Buchholtz  a.  a.  O.  S. 
417f  Mühlen bruch  Bd.  XLL  S.  404  ff.  und 
die  dort  gen.  Aelteren,  welche  hier  zum  Theil 
sehr  abweichen.  Zum  Verständniss  des  obigen 
Satzes  muBs  man  davon  ausgehen,  dass  das 
henef,  invent.^  aber  nur  dieses,  ein  Auseinander- 


halten der  Vermögensmassen  des  Erblassers 
und  des  Erben  zur  Folge  hat  Daraus  folgt  nun, 
dass  der  deliberirende^rbe,  mag  er  später  Erbe 
werden  oder  nicht,  (durch  freiwilligen  £nt* 
Bchluss  oder  eintretendes  Präjudiz,)  Gläubigern 
wie  Legataren  gegenüber  weder  durch  zufallige 
Vermehrung,  noch  durch  Izuf&llige  Verminde- 
rung der  Erbmasse  rechtlich  berührt  wird,  son- 
dern dass  eins  wie  das  andere  ohne  Einfluss 
aufsein  anderweit  begründetes  Verhältniss  zu 
diesen  bleibt  Der  inventarisirende  Erbe  hin- 
gegen kann  durch  zufällige  Verminderung  da- 
rum in  rechtlicher  Hinsicht  nicht  nachtheüiger 
gestellt  werden ,  weil  diese  nur  die  noch  abge- 
sonderte Erbmasse  trifft  Die  Gläubiger  wer- 
den mithin,  wenn  durch  die  Verminderung  die 
Masse  insolvent  wird,  Ausfälle  erleiden.  Was 
aber  die  Legatare  imd  die  ihnen  gegenüber  an- 
legende Berechnung  des  Massebestands  Be- 
hufs Abzugs  der  Faicid.  Quart  betrifit,  so  wird 
letztere  dem  Erben  nicht  absolut  gesichert, 
sondern  es  treten  auch  hier  die  gewöhnlichen 
Regeln  ein,  (s.  §.  215.)  indem  das  henef.  iripent. 
nicht  den  Zweck  hat,  dem  Erben  im  Gegensatz 
zu  diesen  VortheUe  zu  gewähren,  sondern  nur 
ihn  vor  Schaden  am  eigenen  Vermögen  zu 
sichern.  Im  Fall  der  zufalligen  späteren  Ver- 
mehrung der  Erbmasse  kann  aber  die  ältere 
Vorschrift,  dass  sie  dem  Erben  in  sofern  zu 
Gute  komme,  als  er  nun  den  den  Legataren 
etwa  geschehenen  Abzug  zur  Deckung  der 
Faicid.  Quart,  weicher  durch  die  Vermehrung 
jetzt  sich  alsUeberschuss  ergiebt,  nicht  heraus- 
zugeben braucht,  durch  das  benefJnventAaium 
nicht  als  aufgehoben  betrachtet  werden,  weil 
letzteres  zwar  vorfaeirschend  den  Zweck  hat, 
ihn  nur  vor  Schaden  zu  schützen ,  den  er  durch 
den  Erbantritt  haben  könnte ,  indessen  doch 
nicht  in  dem  Sinn,  dass  dadurch  die  älteren  Be- 
stimmungen, wonach'  dem  Erben  möglicher 
Weise  zufallige  Vortheile  zu  Theil  werden  kön- 
nen, ausgeschlossen  sein  sollen. 
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Die  Emchtong  eines  Inventars  kann  dem  Erben  vom  Erblasser  letztwillig 
erlassen  oder  verboten  w^den,  natürlich  aber  sind  dadurch  nur  diejenigen  ErV 
Schaftsinteressenten  gebunden,  welchen  vom  Testator  letztwillig  etwas  zugewendet 
worden  ist,  nicht  die  Gläubiger,  wenn  ihnen  keine  volle  Deckung  zu  Theü  wird. 
Im  Fall  des  Verbots  bleibt  dem  Erben,  um  nicht  in  Nachtheil  zu  gerathen,  nur  der 
erste  der  obgedachten  beiden  Wege  übrig,  eine  Frist  zur  Ueberlegung  auszuwirken 
und  binnen  derselben  den  Bestand  der  Erbmasse  kennen  zu  lernen  ^. 

§.  186. 
(Fortsetzung.)    B.  Die  Separation. 

Zur  Abwendung  der  den  Erbschaftsgläubigem  und  Legataren  durch  den  Erwerb 
der  Erbschaft  von  Seiten  des  Erben  deshalb  drohenden  Gefährdung,  dass  sie,  wenn 
letzterer  überschuldet  ist,  mit  dessen  Gläubigem  in  den  Deckungsmitteln  zusam- 
mentreffen, während  die  Erbmasse  zu  ihrer  Befriedigung  ausreichen  würde,  ist  ihnen 
das  Kechtsmittel  der  Separation  gegeben,  —  d.  h.  sie  können  beim  Richter  bean- 
tragen, dass  die  Erbschaftsmasse  abgesondert  werde,  um  bis  dahin,  wo  sie  befriedigt 
worden,  die  Gläubiger  des  Erben  davon  auszuschliessen  \  Die  Gläubiger  des  Erben 
haben  nicht  etwa  umgekehrt  ein  ähnliches  Eecht,  denn  das  würde  dahin  ftihren, 
dass  der  Erwerb  einer  Erbschaft  von  Seiten  ihres  Schuldners  ihrer  Genehmigung 
bedürfte,  oder  dass  er  ohne  solche  keine  neue  Schulden  machen,  m.  a.  W.  ihm  Nie- 
mand kreditiren  dfirfte  ^.  Zu  einem  Antrag  dieser  Art  ist  jeder  einzelne  Gläubiger 
oder  Legatar  berechtigt-,  £nä  mehrere  vorhanden,  so  können  diejenigen,  welche  den 
Antrag  nicht  gestellt  haben,  entweder  später  noch  sich  demselben  anschllessen,  oder 
umgekehrt  die  Folgen  des  Erbantritts  wider  sich  eintreten  lassen.  Die  Separation 
wird  mittelst  eines  richterlichen  Dekrets  verftlgt,  welches  zugleich  die  näheren  Maas- 
regeln wegen  der  Feststellung  und  Absonderung  der  Activa  der  Erbmasse  anord- 
net ^  Sie  ist  auch  nicht  nur  ungeachtet  des  bereits  mit  der  Bechtswohlthat  des 
Inventars  geschehenen  Erbschaftsantritts  zulässig,  wiewohl^  dieser  schon  ähnliche 
Maasregeln  nach  sich  zieht,  sondern  ftir  die  betreffenden  Personen  auch  darum  zur 
Sicherung  ihres  Zwecks  nichts  weniger  als  entbehrlich^. 

Die  Wirkung  der  Separation  besteht,  wie  schon  angedeutet  worden,  darin,  dass 
diejenigen,  Gläubiger  oder  Legatare  u.  s.  w.,  welche  sie  ausgewirkt  haben,  ohne 
Rücksicht  auf  die  übrigen  Gläubiger  u.  s.  w.  aus  der  Masse  befriedigt  werden,  und 

M  Yergl.  Mühlenbruch  Bd.  XLI.  S.434ff.  vergL  Mühienbruch  Bd.XLL  S.  378  ff.  und 

und  die  dort  gen.  Aelteren.  bes.  Fritz  im  Archiv  Bd.  XU.  S.  240  ff.  Meine 

1  Fr.  1.  pr.  §.  1.  fr.  6.  pr.  de  Separat,  (fortan  Ansicht  darüber  geht  dahin.  Die  nach  c.  22.  de 
A.  f.  cit.,)  c,l,deBonüaucLjud,po8s.  Jure  delib,  zu  des  Erben  Sicherung  gegen 

2  Fr.  1.  §.  2. 5.  h.  t,  (non  facile  in  der  letzten  Nachtheil  durch  den  Erwerb  einer  etwa  über- 
stelle ist  absolut  verneinend.)  In  §.  6.  eod,  ist  schuldeten  Erbschaft  gestatteten  Maasregeln 
eine  wohl  nicht  mehr  als  praktisch  denkbare  bezwecken  eben^ur  diese,  nicht  aber  kann 
Ausnahme  enthalten.  das  Interesse  der  Erbschaftsgläubiger  durch 

3  lieber  die  einzuhaltenden  Maasregeln  ist  die  ihm  allein  zu  Statten  kommende  Abson- 
ausser  dem,  was  sich  aus  dem  Folgenden  er-  derung  der  Erbmasse  von  seinem  eigenen  Ver- 
giebt,  nichts  vorgeschrieben ;  nach  R.  R.  kam  mögen  als  wahrgenommen  betrachtet  werden, 
es  zur  h(m.  vendilio ,  heutzutage  muss  ein  erb-  —  ebensowenig,  wie  andererseits  die  Gläubiger 
schaftliches  Liquidations-  oder  ein  Konkurs-  durch  die  ausgewirkte  Separation  ihn  an  dem 
verfahren  eintreten.  Erwerb  der  Erbschaft  hindern,  so  dass  seine 

^  Dies  ist  bestritten,  indem  Manche  die  Se-  eigenen  Gläubiger  nicht  den  Ueberschuss  d^r 
paration  in  diesem  Fall  für  unnöthig  erklären ;    Activa  beanspruchen  könnten. 
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för  letztere  wie  för  den  Erben  selbst  nnd  dessen  Glftnbiger  nur  der  üeberrest  zur 
Deckung  und  beziehungsweise  znm  gewinnreichen  Erwerb  fibrig  bleibt  ^.  Dagegen 
hat  die  Separation  andererseits  für  die  Erbschaftsgläubiger  auch  die  Folge,  dass 
ihnen  die  möglicher  Weise  für  sie  Yortheilhafle  Wirkung  des  Erbantritts  nicht  zu 
Gute  kommt,  d.  h.  dass  sie  allein  auf  die  Erbmasse  angewiesen  sind,  und  sich  nicht 
an  den  solventen  Erben  halten  können,  sondern  angenommen  wird,  sie  haben  darauf 
verzichtet,  auch  wenn  sie  diesen  nach  dem  Inhalt  des  vorigen  Paragraphen  in  An- 
spruch nehmen  könnten^. 

Diese  Rechtswohlthat  ist  folgendermaassen  beschränkt 

1,  Sie  kann  nur  binnen  fünf  Jahren  vom  Erbschaftsantritt  an  ausgeübt  wer- 
den; nach  deren  Ablauf  ist  sie  verjährt^. 

2,  Wenn  der  Nachlass  mit  dem  Vermögen  des  Erben  bereits  dergestalt  ver- 
mischt ist,  dass  eine  Ausscheidung  der  zum  enteren  gehörigen  Gegenstände  nicht 
mehr  möglich  ist,  so  fHllt  die  Separation  hinweg;  bei  nur  theilweise  geschehener 
Vermischung  ist  noch  Separation  zum  anderen  Theil  möglich^. 

3,  Sie  ist  femer  ausgeschlossen,  sobald  der  Erbe  die  Eibschaft  im  guten 
Glauben  verkauft  hat,  also  auch  bezüglich  einzelner  solchergestalt  veräusserter 
Stücke»,  und 

4,  wenn  ein  Gläubiger  zu  erkennen  gegeben  hat,  dass  er  den  Erben  als  seinen 
Schuldner  betrachte,  indem  darin  ein  Verzicht  auf  die  Separation  gründen  wird; 
so  namentlich,  wenn  er  mit  demselben  zur  Sicherung  seiner  Forderung  oder  sonst 
in  Bezug  darauf  ein  Bechtsgesehäft  eingegangen  ist  ^^.  Die  Anstellung  der  Klage 
gegen  den  Erben  gehört  jedoch  nicht  hierher,  indem  sie  eine  Nothwendigkeit  ist^^. 

§.  187. 

n.     Verpflichtung  zur  Erfüllung  letztwilliger  Verfügungen 

des  Erblassers. 

Um  den  Erben  zur  Erfüllung  des  Willens  des  Erblassers  zu  nöthigen,  soweit 
er  sich  in  letztwilligen  Verfügungen  nach  verschiedenen  Bichtungen  hin  im  Interesse 
dritter  Personen  ausgesprochen  findet,  wird  zwischen  diesen  und  dem  Erben  durch 

s  Fr.  1.  §.  8.  (also  auch  vor  denen,  welchen  erörtert  fr.  8.  pr.  §.  1.  eod.  Danach  kann,  wenn 
der  Erbe  res  hereditariaa  verpföndet  hat,)  17.  der  Hauptschuldner  den  Bürgen  beerbt,  und 
h.  t.  —  Eine  Anzahl  praktisch  nicht  gerade  sehr  sich  selbst  überschuldet  befindet,  der  Gläubiger 
erheblicher  Fragen  über  die  XoUision  der  Erb-  aus  der  Bürgschaft,  deren  Zusammenfliessen 
schaftsgläubiger  und  Legatare,  jenachdem  sie  mit  der  Hauptschuld  demselben  nicht  zum 
separirt  haben  oder  nicht,  sowohl  mit  einander  Nachtheü  gereichen  soll,  zwar  aus  der  Erb- 
ais mit  den  Gläubigem  des  Erben  sind  erörtert  masse  vorzugsweise  Befriedigung  verlangen, 
bei  Fritz  a.  a.  O.  S.  248  ff.  ausserdem  aber  auch  noch  unter  den  Glftubi- 

<^  Fr.  1.  §.  17.  fr.  6.  h.  Ly  nur  wenn  der  Erbe  gern  des  Hauptschuldners  dem  Rang  seiner 

später  noch  etwas  zur  Erbschaft  Gehöriges  er-  Forderung  nach  dazu  gelangen, 

wirbt,  können  die  unbefriedigten  Erbschafts-  7  Fr.  1.  §.  13.  h,  t 

gläubiger  ihn  bis  zu  dessen  Betrag  in  Anspruch  8  Pr  i  r  x2  ä.  t. 

nehmen.  Wegen^'ttÄ/at^oranJta,  die  den  Erb-  a  jy      \ 

schaftsgläubigem  zur  Seite  steht,  sollen  sie  i^r.  2.  n.  . 

nach  der  ersten  Stelle  veniam  erhalten,  was  ^®  Fr- 1-  §•  10. 11. 15.  Ä.  (.,  wenn  sie  theüweise 

nach  fr.  3.  §.  2.  h.t.  davon  zu  verstehen  ist,  dass  Zahlung  annehmen,  so  würde  es  darauf  ankom- 

sie  nach  BeMedigung  der  GUubiger  des  Erben  »en,  ob  sie  mit  ErbschafUgeld  oder  aus  den 

aus  dem  Ueberschuss  von  dessen  Vermögen  Mitteln  des  Erben  geschehen  ist 

dieselbe  suchen  mögen.  Einen  besonderen  Fall  ii  Fr.  7.  h,  t 
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den  Erbschaftserwerb  eine  yertragsartige  Obligation  als  sofort  von  selbst  begründet 
betrachtet  ^  Vorausgesetzt  ist  dabei  natürlich,  dass  diese  Veiftignngen  überhaupt 
gültig  sind,  und  namentlich,  dass  Jemand  darin  wirklich  als  berechtigt,  honorirt, 
erscheine,  s.  §.  182.  z.  A.  An  dieser  Stelle  ist  zwar  anch  von  anderen  Mitteln  und 
Maasregeln,  die  AusfÜhmng  letztwilliger  Verfügungen  zu  sichern,  soweit  deren  im 
Eecht  vorhanden  sind,  gehandelt  worden,  hier  ist  ausschliesslich  von  der  gedachten 
Obligation  die  Bede,  und  da  diese  also  ftir  einen  Dritten  eine  Forderung  begründet, 
letzterer  aber  zugleich  als  Singularsuccessor  erscheint,  (s.  §.  161.)  so  ist  m.  a.  W. 
hier  das  Obligationsverhältniss  zwischen  dem  Erben  und  dem  Legatar  gemeint 
Dasselbe  findet  seinen  Ursprung  allerdings  in  sofern  in  der  letztwilligen  Anordnung 
selbst,  als  es  nicht  nur  ohne  eine  solche  undenkbar,  sondern  das  Becht  des  Legatars 
anch  darin  wirklich  begründet  ist,  und  vor  dem  Erbschaftserwerb  von  Seiten  des 
Erben  schon  Wirkung  äussern  kann,  dagegen  aber  wird  es  für  eine  bestimmte  Per- 
son als  Schuldner,  den  Erben,  (möglicher  Weise  also  für  einen  nicht  an  erster 
Stelle,  sondern  nur  eventuell  Berufenen),  erst  durch  den  Erbantritt  begründet,  und 
somit  für  den  konkreten  Fall  hergestellt^.  Inhalt  dieser  Obligation  ist  der  ver- 
machte Gegenstand.  Da  je  nach  Beschaffenheit  desselben  an  diesem  auch  unmit- 
telbar ein  dem  Legatar  zugedachtes  Sachenrecht  entstehen  kann,  so  tritt  in  solchen 
Fällen  neben  diesem  die  Obligation  möglicher  Weise  gar  nicht  hervor,  nichts  desto 
weniger  besteht  sie  in  rechtlich«  Hinsicht,  so  dass  der  Legatar  zwischen  der  Gel- 
tendmachung der  aus  dieser  oder  jenem  entspringenden  Klagen  die  Wahl  hat;  das 
Weitere  hierüber  gehört  dem  Becht  des  Legats  selbst  an,  und  folgt  daher  unten  in 
§.  214.  Dagegen  gehört  hierher  noch  die  Bemerkung  über  den  Umfang  der  Lei- 
stungen aus  diesen  Obligationen,  dass  die  Verpflichtung  nicht  weiter  reicht,  als  der 
Betrag  dessen,  was  der  Erbe  vom  Erblasser  erhält^;  doch  ist  einerseits  der  Testator 
in  seinen  Verfügungen  hierbei  nicht  blos  auf  Gegenstände  seines  Nachlasses  be- 
schränkt, s.  §.  185.  L  z.  A.  bei  Anm.  4  ff.,  und  andererseits  jene  Begel  durch  das 


^  §.  5.  /.  de  Oblig,  quae  quasi  ex  contr,  fr.  5. 
§.  2.  de  0.  et  A,  fr.  3.  §.  8.  fr.  4.  Qmb.  ex  causs.  in 
po8s.  fr.  9.  pr.  delLJ.  Vgl.  Bd.  11.  §.  95.  Anm.  i 
und  §.108.1. 

'  Es  herrscht  Streit  darüber,  worin  eigent- 
lich das  Fundament  dieser  Obligation  beruhe. 
A.F.  Schilling  Bemerk,  über  B.  B.-Gesch. 
S.  241  ff.  (s.  auch  bei  diesem  ältere  Ansichten, 
die  ein  Mandat  als  vorhanden  annehmen)  fuhrt 
sie  auf  bedingte  Schenkung  von  Seiten  des 
Testators  surück;  Holtius  in  Hugo's  Mag. 
Bd.  VI.  Nr.  17.  findet  den  entfernteren  Ent- 
BtehuBgsgrund  im  Gesetz,  ( Ulpian.  Tit.  19.  §. 
17.)den  näheren  im  Testament;  BosshirtVer- 
mächtnisslehre  Bd.  I.  S.  501  ff.  (bes.  gegen 
Holtius)  nimmt  viederdie  ältere  gewöhnliche 
Ansicht  von  dem  durch  den  Erbschaftsantritt 
begründeten  Quasikontrakt  in  Schutz.  Die 
Sache  mögte  so,  wie  im  Text  geschehen,  aufzu- 
fassen und  gerade  darin  das  Eigenthümliche 
der  Quasi -Kontrakts -Natur  zu  setzen  sein. 
Die  Aeusserung  der  Wirksamkeit  des  Legats 
vor  dem  Erbantritt  besteht,  vorausgesetzt,  dass 


dieser  erfolgt,  vorzüglich  darin,  dass  dasselbe 
schon  mit  des  Testators  Ableben  erworben  ist, 
und  also  auf  die  Erben  transmittirt  wird,  übri- 
gens aber  auch  in  möglichen  Sicherungsmaas- 
regeln, wenn  es  noch  an  einem  Erben  fehlt;  s. 
femer  §.  184.  3.  In  sofern  aber  zu  einer  Oblig. 
doch  eine  bestimmte  Person  als  Schuldner 
gehört,  wird  dies  der  Erbe  erst  durch  den  Erb- 
schaftserwerb, (—  videtur  corUraJiere,  quum  adit 
herediiaiem^  fr.  8.  §.  3.  d.)  und  somit  entsteht 
die  Oblig.  in  concreto  stets  erst  durch  diesen. 
In  den  Fällen,  wo  die  Legate  aufrecht  erhalten 
werden,  ungeachtet  der  berufene  Erbe  nicht 
Erbe  wird,  ist  kein  Widerspruch  hiermit,  oder 
mit  der  Natur  der  Legate  alsSingularsuccessio-  * 
nen  neben  der  universellen  vorhanden,  sondern 
es  fehlt  auch  in  ihnen  nicht  daran, dass  irgend 
Jemand  Erbe  (oder  Universalsuccessor)  wird, 
dieser  ist  dann  in  gleicher  Weise  durch  den 
Erwerb  obligirt,  wie  der  berufene  Erbe,  hätte 
er  angetreten,  es  sein  würde.  Vergl.  179.  bei 
Anm.  ^,  §.  198.  bei  Anm.  2,  §.  205.  bei  Anm. ». 
3  Fr.  1.  §.  17. 18.  ad  Set,  TrebelL 
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Hecht  der  Falcidischen  Qaart  zwar  zn  Onnsten  des  Erben  näher  bestimmt,  aber 
auch  dadurch  bedingt,  dass  der  Erbe  von  den  Maasnahmen,  welche  die  Bechtswohl- 
that  des  Inventars  darbietet,  Gebrauch  gemacht  hat,  s.  §.  185.  I.  A«  Endlich  ist 
die  I^öthigung  zur  Erfüllung  solcher  Leistungen  noch  durch  besondere  Strafanflage 
verschärft,  s.  §.  205.  B.  8.  —  Vorausgesetzt  ist  hierbei  überall,  dass  der  Erbe  un- 
mittelbar mit  Entrichtung  der  Legate  belastet  sei,  nicht  erst  wieder  Legatare  selbst; 
dann  entsteht  zwischen  diesen  und  den  anderweit  Honorirten  ein  ähnliches  Verhält- 
niss,  welches  aber  den  Erben  nicht  berührt. 

§.  188. 

IIL     Das  Verhältniss  der  Miterben  zu  einander.     A.  Die  Obligation 

auf  Erbtheilung. 

Dadurch,  dass  mehrere  Berufene  Erben  werden,  entsteht  zwischen  ihnen  eine 
Gemeinschaft  an  der  Gesammtheit  des  Nachlasses  je  nach  ihren  Erbtheilen  und  in 
Folge  deren,  nach  dem  allgemeinen  Grundsatz  des  §.  122.  bei  Anm.  13.  (Bd.  11. 
S.  716.),  eine  Obligation  zwischen  allen  auf  die  Auflösung  der  Gemeinschaft  durch 
Theilung  des  gemeinschaftlichen  Guts  sammt  was  dem  anhängig  ist  Jeder  Ton 
ihnen  kann  zu  dem  Ende  wider  die  übrigen  die  Erbtheilungsklage  anstellen^. 
Der  nähere  Inhalt  dieser  Obligation  bezüglich  der  einzelnen  dadurch  verbundenen 
Personen  regelt  sich  durch  die  gesetzliche  oder  letztwillig  angeordnete  Bestimmung 
der  Erbtheile  für  sie,  s.  §.  164.  und  §.  172.  Vermöge  des  Urspnmgs  dieser  Obli- 
gation zwischen  den  die  Erbschaft  enterbenden  Erben  ist  diese  Klage  eine  rein 
persönliche,  die  mit  der  Geltendmachung  des  Erbrechts  nichts  zu  thun  hat,  wohl 
aber  dieses  gegenseitig  als  unbestritten,  überhaupt,  wie  dem  bezüglichen  Antbeil 
nach,  voraussetzt.  Wenn  sich  indessen  bei  Gelegenheit  dieser  Klage,  wie  häufig 
vorkommt,  erst  noch  ergiebt,  dass  der  Verklagte  dem  Kläger  auch  das  Miterbrecbt 
bestreitet,  so  ist  durch  die  noth wendigen  Voraussetzungen  des  Klagevortrags  die 
Möglichkeit  gegeben,  auch  letzteres  mit  als  geltend  gemacht,  und  die  Erbschafts- 
klage zugleich  mit  als  erhoben  zu  betrachten^.     Gleichgültig  ist  es  dagegen  ver- 

1  Fr.  1.  pr.  2.  pr.  Famäiae  erdscundae  (künftig  femer  {utäis  a.)  zwischen  Fiduciar  und  Univer- 
h  U  citirt).  lieber  diesen  Ausdruck  vergL  salfideikommissar,  fr.  24.  §.  1.  fr.  40.  h.  (.,  femer 
Glück  Komm.  Bd.  XI.  S.  2.  und  die  dort  Gen.  für  den  Arrogirten  wegen  der  Quarta  Z>.  Püy 
Die  Obligation  ist  nsLcYi'R.'R.  quasi  ex  contractu,  s.  §.  139.  Anm.  ^7 ,  und  dea  Käufer  eines  Erb- 
s.  §.  4.  de  Oblig.  quae  quasi  ex  contr,  und  ent-  theils,  c.5.  de  Hered,  vel  acL  vend,  —  Uebrigens 
Bteht  erst  mit  dem  Erbschaftserwerb,  fr.  49.  tritt  die  Theilung  wegen  ihrer  Folgen  unter 
1l  /.;  ganz  mit  Unrecht  will  ders.  S.  5.  diese  den  BegriffderVeräusserung;  s. daher §.  149. ^o. 
Eigenschaft  für  sie  nur  soweit  anerkennen,  als  ^  Ueberall  findet  man  das  reine  römische 
sie  Forderungen  aus  der  Administration  der  Pandektenrecht  vorgetragen ,  wonach  der  Klä- 
gemeinschaftlichen  Erbschaft  betrifft,  und  sie  ger,  wenn  der  Verklagte  im  alleinigen  Besitz 
der  Hauptsache  nach  auf  das  Erbrecht  der  Erbschaft  ist,  und  jenem  das  Erbrecht  be- 
gründen. Dies  steht  ohnehin  in  Wider-  streitet,  zur  Zeit  ab,  und  zur  Aered.  pel.  zu  rer- 
sprach  mit  der  von  ihm  vorgetragenen  ge-  yreiaenBei^nepraejtjuUciumheredttalifiatffr.l. 
wohnlichen  Ansicht  über  ihr  Verhältniss  zur  §.  1.  k  t  sei  der  Kläger  im  Mitbesitz,  so  sei  die 
b,  p.,  s.  Anm.  *.  Wie  die  als  mixia  (caussa)  fam,  erc,  a,  nicht  ganz  (?)  unstatthaft,  die  Prä- 
bezeichnete Eigenschaft  der  a.  f.  e.  zu  yerstehen  judizialfrage  wegen  des  Erbrechts  werde  dann 
sei,  darüber  s.  Bd.  L  §.  29.  Anm.  ^3.  —  Die  als  Incidentpunkt  behandelt;  ibid.  Für  den 
Obligation  besteht  zwischen  allen  zu  einer  ersten  Fall  wird  dann  von  den  Praktikern  der 
gemeinschaftlichen  Erbschaft  berufenen  Er-  Rath  gegeben,  die  h,  p.  mit  der  o.  f,  e.  successiv 
ben,  mithin  auch  in  den  Fällen  der  Universal-  zu  kumuliren.  Offenbar  ist  diese  Kegel  vom 
succession  bei   bonis  vacant,  und   ereptorüs,  römischen  Formularprozess  zu  verstehen ,  und 
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möge  des  Zwecks  der  Klage,  ob  und  wer  von  den  streitenden  Tbeilen  im  Besitz 
der  Erbschaft  oder  von  Erbschaftssachen,  oder  zn  welchem  Antheil  er  es  sei^ 
Auch  ist  es  nicht  erforderlich,  dass  die  Klage  wider  sämmtliche  Miterben  gerichtet 
werde,  sondern  es  kann  sie  ein  einzelner  von  mehreren  wider  einen  einzelnen  erhe- 
ben \  Andererseits  ist  nicht  nur  die  Zasammenziehnng  mehrerer  Klagen  bezüglich 
der  Theilung  mehrerer  Erbschaften  zwischen  denselben  Personen  in  Ein  Verfahren, 
wenn  es  die  Umstände  angemessen  erscheinen  lassen,  zulässig,  sondern  auch  dann. 


wird  gedankenlos  in  Darstellungen  des  heuti- 
gen Hechts  mit  fortgeführt.  S.  Glück  S.  9. 
und  den  dort  Gen.  S.  S  c  h  m  i  d,  Klagen  u.  s.  w., 
Bd.  III.  §.  624.  In  einer  Klageschrift,  wie  sie 
das  heutige  Prozessrecht  verlangt,  wird,  wenn 
der  Verklagte  allein  besitzt,  nicht  nur  neben 
der  behaupteten  Eigenschaft,  dass  Kläger  Mit- 
erbe sei,  und  der  Angabe,  dass  Verklagter  die 
Erbschaft  besitze,  das  Gesuch  um  Herausgabe 
der  Erbschaft  pro  parte  {hered.  pet.part.)  wohl 
niemals  fehlen,  sondern  dies  würde  offenbar, 
wenn  unter  solchen  Umständen  auch  blos 
Theilung  beantragt  ist,  durch  Interpretation 
dieses  Gesuchs  richterlich  Amtswegen  zu 
ergänzen  sein.  Nur,  wenn  auch  die  Angabe, 
dass  Verklagter  allein  besitze,  fehlt,  liesse  sich 
dies  nicht  rechtfertigen,  allein  dass  in  der 
Klage  der  Umstand,  wo  sich  denn  die  Erb- 
schaft eigentHch  befinde,  gar  nicht  sollte  zur 
Sprache  gebracht  sein,  ist  kaum  zu  denken, 
wenn  sie  überhaupt  für  genügend  substantürt 
betrachtet  werden  soll.  Es  wird  also  als 
Hegel  anzusehen  sein,  dass  heutzutage  ^ine 
Klageschrift,  worin  iBrbtheilung  beantragt  ist, 
so  lauten  wird,  dass  sie  die  Elemente  derJup. 
zugleich  umfasst,  so  dass  in  den  Streit  um  die 
Erbschaft  daraufhin  eingetreten  werden  kann, 
und  wo  dies  nicht  zutreffen  sollte,  da  wird  die 
Klageschrift  so  beschaffen  sein,  dass  sie  wegen 
Unyoliständigkeit  und  Dunkelheit  zurückzu- 
weisen ist,  und  nicht  erst  auf  den  römischen 
Satz,  nepraejucL  hered,  fiaty  zurückgegriffen  zu 
werden  braucht  —  In  Verbindung  hiermit 
steht  dann  das  fr.  37.  A.  ^ ,  welches  in  älteren 
und  neueren  Zeiten  sehr  mannigfaltige  Ausle- 
gung erfahren  hat,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  12  ff., 
der  non  streichen,  oder  als  fragendes  nonne 
verstehen  will,  Vangero  w  Bd.  II.  S.  887.,  der 
mit  Rosshirt  und  Cujacius  die  Stelle  so 
versteht,  dass  darum  in  der  Anstellung  einer 
f.  a,  e.  nicht  ein  eigentliches  Zugeständ- 
niss,  der  Gegner  sei  Miterbe ,  gefunden  wer- 
den könne,  wenn  dies  von  Beleyanz  werde, 
weil  diese  Eigenschaft  vielmehr  nur  dabei  vor- 
ausgesetzt sei.  Aehnlich  versteht  aucn  wohl 
Sintenia,  Cirilrecht  2.  Aufl.  IIL 


Fuchta  §.  511.  <>)  die  Stelle,  wenn  er  sie  auf 
den  vorgedachten  Fall  bezieht,  dass  derKläger 
von  der  /!  e.  a.  zur  Ä.p.  verwiesen  werde.  Ich 
halte  dies  ebenfalls  für  richtig,  nur  wird  die 
Kegel  auch  davon  zu  verstehen  sein,  wenn  der 
Kläger  die  /*.  e,  a.  fallen  lässt,  und  zur  A.  ^. 
greift,  so  dass  sie  also  praktische  Bedeutung 
hat,  und  m.  a.  W.  f&r  solche  Fälle  einen  an- 
scheinend sicheren ,  dem  Kläger  nachtheiligen 
Schluss  positiv  verneint 

3  Fr.  1.  §.  1.  fr.  25.  §.  2.  Ä.  U  Vergl.  Bruhn's 
SammL  von  Entsch.  des  0.-A.-Ger.  zu  Lübeck, 
S.  91  ff. 

*  Fr.  2.  §.  4.  Ä.  t.  Vergl.  Bd.  U.  §.  122.  *i. 
Ob  sich  diese  Stelle,  wie  Glück  a.  a.  O.  S.  23. 
will,  gerade  auf  den  Fall  beziehe,  wenn  ftir 
einen  bedingt  eingesetzten  Miterben  die  Be- 
dingung noch  nicht  eingetreten  ist,mögte  doch 
sehr  zu  bezweifeln  sein,  vergl.  auch  c.  17.  A.  ^ 
und  über  fr.  2.  §.  4.  d.  und  den  anscheinend 
widersprechenden  §.  4.  in  Paulus  S,  R.  1. 18. 
die  Erklärung  Planck's,  Mehrheit  d.  R. 
Streitigk.  S.  119  ff.  Allerdings  kann  wider 
einen  solchen  die  Klage  nicht  angestellt,  eben- 
sowenig aber  dadurch  sein  eventuelles  Recht 
beeinträchtigt  werden.  Wie  letzteres  bei  der 
Theilung  etwa  zu  berücksichtigen  sei,  l^^gt 
von  den  Umständen  des  Einzelfalls  ab.  Frei- 
lich kann  der  bedingt  Eingesetzte  bei  der 
Theilung  noch  nicht  mitzählen,  sobald  ^aber 
die  Bedingung  für  ihn  eintritt,  ist  die  ge-. 
Bchehene  Theilung  ohne  den  mindesten  Nach- 
theil für  ihn,  arg.  c.  17.  ct.  Es  ist  dann  wie 
wenn  neben  ihm  nur  ein  einziger  Miterbe  un- 
bedingt eingesetzt  war,  und  dieser  einstweilen 
wie  ein  Universalerbe  verfahren  ist,  fr.  7.  A.  t. 
Auch  Abwesenheit  des  einen  hindert  die  Thei- 
lung zwischen  den  Anwesenden  nicht,  ist  ihm 
aber  auch  ohne  allen  rechtlichen  Nachtheil, 
c.  17.  d.  fr.  44.  §.  2.  Ä.  L  Ueber  die  in  der 
Praxis  der  Gerichte  üblichen  Maasregeln  vergl. 
Glück  Bd.  XXVin.  S.  28.  ^  f ;  man  hilft  sich 
mit  Ediktaloitationen  oder  Bestellung  von 
Kuratelen  für  die  Abwesenden. 
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wenn  an  der  einen  oder  anderen  nocli  dritte  Personen  als  ansschliessliehe  Miterben 
des  einen  oder  des  anderen  streitenden  TheiLs  beiheiligt  sind^  Im  Einzelnen  ist 
Folgendes  über  dieselbe  za  bemerken. 

1.  Gegenstand  der  Theilung  ist  Alles,  was  vermöge  des  Erbschafberwerbs  ge- 
meinschaftlich ist;  daneben  können  ans  besonderen  Gründen  persönliche  Leistungen 
von  einer  oder  der  anderen  Seite  in  Betradit  kommen.     Es  erstreckt  sich  also: 

a.  die  Theilnng  auf  den  gesammten  Bestand  des  gemeinschaftlichen  Nachlasses, 
im  Ganzen,  wie  in  Betreff  eines  Theils  oder  einzelner  Gegenstände^,  soweit  eine 
solche  möglich  und  beziehungsweise  nöthig  ist    In  letästerer  Hinsicht  sind  nämlich: 

a,  ausgenommen  die  erbrechtlichen  Forderungen  und  Schulden.  Diese  werden 
ohne  Weiteres  von  selbst  als  getheilt  betrachtet,  und  wenn  ein  Nachlass  nur  aus 
Forderungen  bestände,  könnte  von  einer  zu  bewirkenden  Theilung  nicht  die  Rede 
sein.  Hierdurch  sind  also  die  Verhältnisse  zwischen  den  mehreren  nunmehrigen 
Gläubigern  oder  Schuldnern  und  dem  anderen  an  der  Obligation  Bethdligten  ge- 
setzlich von  selbst  geordnet  ^  s.  §.  89.  IL  A.  z.  A.  Bd.  IL  S.  121. 

b.  Ausgenommen  femer  sind  die  untheilbaren  Gegenstände^,  und 


^  Fr.  25.  §.  3. 4.  h.  i.,  vergl.  hierzu  besonders 
Planck  Mehrheit  d.  R.  Streit.  S.  127—138. 
Die  Zweckmässigkeit  muss  hierbei  den  Richter 
leiten,  vor  Allem  also  drohende  Verwirrung 
yermieden  werden,  s.  Gönner  Handb.  des 
Proz.  Bd.  IV.  S.  158. 

6  Fr.  32.  Ä.  t.  c.  21.  Ä.  L  c.  9. 10.  Commun. 
utrkaque.  Es  muss  also  dasjenige,  was  ge- 
theilt werden  soll,  vorher  genau  festgestellt 
werden.  Das  Weitere  über  die  Ausfuhrung 
gehört  der  gerichtlichen  Praxis  an;  hier  kann 
in  Voraussetzung  der  Theilung  einer  ganzen 
Erbschaft,  oder  einer  Quote,  nur  im  Allge- 
meinen kurz  angedeutet  werden,  dass  Alles 
zusammenzubringen  ist,  was  zur  Masse  gehört, 
und  andererseits  das,  was  nicht  dazu  gehört, 
und  was  davon  zur  Deckung  von  Schulden 
oder  Entrichtung  von  Legaten  zu  verausgaben 
ist,  davon  abzusondern  imd  von  deren  Be- 
stand zurückzurechnen  ist,  um  die  reine  Aktiv- 
masse zu  ermitteln.  Die  vielfachen  hierl^ei 
möglichen  Fragen  über  einzelne  Verhältnisse 
treten  meist  einmal  unter  den  Gesichtspunkt 
der  persönlichen  Leistungen  des  Klägers  wie 
des  Verklagten,  (s.  im  Text  b.)  und  sodann 
unter  den  von  der  Kollation  im  Besonderen. 
S.  z.  B.  c.  3.  A.  t.  (was  ein  Erbe  aus  der  Masse 
an  sich  genommen,  —  hierbei  kann  es  zum 
Manifestationseid  kommen,  c.  ult.  §.  10.  de 
Jure  deUb.)  fr,  20.  §.  9.  {quod  condä.  implendae 
dat.  est)  fr.  25.  §.  18.  {quod  pro  donato  vel  emto 
posddet  coheres)  22.  {pecunia  per  praecepL  re- 
licta)  fr.  85.  (praedia  in  doiem  data)  fr.  42.  {debil, 
legalum).  Dass  aller  Zuwachs  der  Masse  aus 
ihr  selbst  sie  vermehrt,  bedarf  keiner  beson- 


deren Bemerkung;  fr.  16.  §.  3.  4.  fr.  44.  §.  3. 
fr.  56.  h.  t.  c.  9.  19.  A.  L  Die  Liquidirung  der 
Masse  pflegt  in  ein  sog.  Inventarium,  d.  i.  ein 
sorgfältiges,  allseitig  anerkanntes  Verzeichniss, 
gebracht,  auch,  soweit  es  nöthig,  eine  Taxe 
aufgenotnmen  und  ein  sog.  Erbrezess  ange- 
fertigt zu  werden.  VergLGlück  a.a.O.  S.39fi. 

7  Fr.  2.  §.  6.  fr.  4.  pr.  fr.  25.  §.  1.  Ä.  t.  c.  6.  k,  U 
Darum  kommt  die  eigene  Schuld  des  Ver- 
klagten nicht  heimjud,  f,  e.  in  Anschlag,  fr.  51. 
§.  1.  Ä.  <.  (vergl.  noch  nachher  in  Anm.  "), 
denn  soweit  er  Erbe  ist,  ist  sie  konfundirt,  und 
die  Miterben  sind  sofort  Gläubiger  pro  rata. 
Dass  bei  Vermögensaufstellungen  Behufs  der 
Erbtheilung  die  ganzen  Schulden  und  For- 
derungen der  Erben  an  die  Erbschaft  mit  auf- 
gefahrt  zu  werden  pflegen,  geschieht  nur  im 
Interesse  der  besseren  und  übersichtlichezea 
Berechnung.  S.  noch  nachher  Anm.  ^,  — 
Von  vertragsmässiger  Vertheilung  der  Schul- 
den handehi:  fr.  2.  §.  ö.  Ä.  U  c.  23.  Ä.  /.  fr.  40. 
§.  2.  de  Päclü^  c.  25.  de  Pactis^  die  Gläubiger 
sind  daran  nur  soweit  gebunden,  als  sie  an  dem 
Abkommen  Antheil  genommen  haben.  — 
Vei^LBruhn's  Samml.  v.Entsch.  desO.-A.-G. 
zu  Lübeck,  S.  5. 

8  Da  die  Theilung  nicht  als  physische  zu 
denken  ist,  so  sind  hier  nur  gemeint:  die  un- 
theilbaren Obligationen,  §.  84.  Bd.  II.  S. 40  flL 
und  das.  Anm.  lo  und  ",  sowie  die  auadrücklich 
von  der  Theilung  ausgeschlossenen  Sachen, 
mala  medicamenta  et  venena^  die  durch  Ver- 
brechen erworbenen  Sachen,  fr.  4.  §.  1. 2.  A.  /. 
und  die  Erb-  und  Familienbegräbnisse,  fr.  30. 
in  f.  Ä.  i,  c.  4.  de  Reli(;ius,  (s.  §.  40.  Bd.  L  S.  410.) 
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c,  die  Urknnden,  welche  yon  gemeinsamem  Interesse  flir  alle  Erben  sind.  Die 
Aufbewahrang  derselben  gebührt  dem  Hiterben,  welcher  den  grössten  Theil  der 
Erbschaft  erhält,  er  hat  jedoch  den  übrigen,  welche  Abschriften  von  den  Originalen 
zu  nehmen  befugt  sind,  letztere  anf  Verlangen  zur  Einsicht  Yorsnlegen  K  Sind  die 
Erbantheile  aller  gleich,  so  moas  in  ermangelnder  Vereinigung  darüber  eixve  ent- 
sprechende andere  Auskunft,  namentlich  durch  Loos  oder  Deposition  unter  richter- 
licher Vermittelung  getroffen  werden  ^^-,  das  Testament  selbst'  soll  dem  Aeltesten 
unter  den  Erben,  oder  wer  sonst  aus  persönlichen  Bücksichten  dabei  dbn  Vorzug 
zu  Yordienen  scheint,  anvertraut  werden  ^K 

b.  Bei  der  Theilung  selbst  kommen  zu  deren  Ausführung  und  der  dabei 
nöthigen  Berechnung  auch  solche  besondere  Leistungen  mit  in  Anschlag,  welche 
einzelne  der  Miterben  von  anderen  in  Zusammenhang  mit  dem  Erbschafl»erwerb 
und  der  bisher  fortgedauerten  Gemeinschaft  zu  fordern  haben  ^^.  Dahin  gehören 
inft  Besonderen: 

a.  die  Vortheile,  welche  der  eine  Hiterbe  über  seinen  Antheil  aus  Erbschafts- 
gegenständen, auch  wenn  schon  vor  dem  Erbantritt,  gezogen  hat^^. 

b.  Die  Ersatzleistung  ftir  die  bei  der  Besorgung  gemeinschafUicher  Erhänge 
legenheiten  und  der  Behandlung  von  Erbschaftssachen  herbeigeführten  Nachtheile; 
doch  hat  der  Miterbe  hierbei  nur  den  Grad  von  Achtsamkeit  zu  vertreten,  welchen 
er  in  seinen  eigenen  Angelegenheiten  gleicher  Art  anzuwenden  pflegt  ^\ 

c.  Die  Verwendungen  auf  Erbschafbsachen  und  sonstige  Angelegenheiten, 
welche  ein  Miterbe  nach  dem  Erbantritt  im  gemeinsamen  Interesse  gemacht  hat; 
vorher  geschehene  müssten  unter  den  Begriff  der  auftragslosen  Geschäftsführung 
fallen,  um  antbeihnässig  zurückgefordert  werden  zu  können  ^^ 

Hiermit  steht  endlich  der  Inhalt  des  folgenden  §.  in  Verbindung,  welcher  um 
seiner  Wichtigkeit  und  seines  Umfangs  willen  abgesondert  darzustellen  ist^^ 

2.  Die  Beftignisse  des  Bichters  zum  Behuf  der  Theilung  sind  in  gleichem 
Maasse  ausgedehnter,  als  bei  anderen  Klagen,  wie  dies  in  §.  122.  Bd<  II.  S.  712  f. 
bei  der  Theilungsklage  eines  Gemeinguts  im  Näheren  dargestellt  worden  ist,  so 
daas  die  dortigen  Regeln  auch  hier  zur  Anwendung  kommen  ^^.     Auch  ftthrt  die 

—  Wegen  der  Klage  auf  Herausgabe  solcher  §.  5.  h.  /.,  der  aher  auch  mit  zur  a«  f.  e.  gezogen 

Gegenstände  vergi.  Seuffert's  Arch.  Bd.  I.  werden  kann. 

Nr.  101.  15  Fr.  18.  §.  8.  (mit  Verzugszinsen)  6. 7,  fr.  25. 

»  Fr.  4.  §.  3.  fr.  5.  A.  ^ ;  8.  über  die  Lesart  der  §.  15.  fr.  49.  h.  i.  c.  18.  §.  1.  h.  t.  e.  8.  de  NegoU 

letzteren  SteUe  Gluck  a.  a.  O.  S.  46. 30.  gesu 

lö  Fr.  5.  6.  A.  ^  c  5.  Comimania  uiriusque.  i«  Fr.  1.  pr.  de  Dotis  colUü. 

11  Fr.  ult.  de  Fide  insintm.  "  §.  4.  5.  /.  de  Officio Jud,  fr.  22.  §.  1.  2.  Ä.  L 

1^  Fr.  22.  §.  4.  h,  t  Die  Befugniss  des  Richters  reicht  auch  hier, 

13  Fr.  19.  h.  t. ;  Beispiele  s.  in  fr.  44.  §.  3.  und  namentiich,  wenn  die  Theilung  achwierig  ist, 

c.  9.  h.  L  {fructus)^  fr.  52.  §.  1.  A.  t,  (Rechnungs-  soweit,  dass  Einem  der  ganze  Nachlass  zuer- 

legung  über  Nutzungen  von  Kapitalien)  e.  4^  kanntund  aufgegeben  werden  kann,  die  übri- 

Cammunia  lUriusque,     (Ankauf  aus   Erbgel-  gen  mit  Geld  abzufinden,  fr.  55.  A.  U    Ein 

dem«)  reichhaltiges  Material  über  die  Möglichkeiten 

1*  Fr.  16.  §.  4. 5,  fr.  25.  §.  16.  18.  Ä.  t  vergL  und  dabei  auch  vorkommende  spezielle  Yor- 

§.  122.  Anm.  18  Bd.  II.  S.  716.    Er  muss  jedoch  Schriften  enthalten :  1,  die  vorher  citirt.  Stellen 

qttQgi  heres  gehandelt  haben;  was  er  z.  B.  vice  und  fr.  26.  §.  2.  in  f.  de  Leg.  L  2,  c.  3.  Communia 

testcUorü  aus  solchen  Gründen  schuldig  gewor-  de  legat.  3,  c.  3.  Communi  diuid,  4,  fr.  16.  §.  2. 

den,  ist  nicht  Gegenstand  der  a.  f,  e. ,  sondern  h.  t.  fr.  6.  §.  1.  de  Usufn  5,  fr.  25.  §.  6.  Ä.  /.  (Be- 

elne  gewöhnliche  Erbschafteforderung.  Eben-  theiligung  Dritter  an  einzelnen  reh.  hered.)  s. 

so  der  Ersatz  für  damn.  injuria  datum^  fr.  16.  dazu  Glück  Bd.  XI.  S.  53  ff.  6,  c.  4.  Quando 
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Natur  der  Erbtheilnngsklage  darin  eine  eigenthümliclie  Erweiterung  der  richter- 
lichen Befugnisse  herbei,  dass  sie  zu  den  in  dem  Sinn  gemischten  gehört,  in  welchen 
der  Kläger  selbst  zu  Leistungen  an  den  Verklagten  yerurtheilt  werden  kann;  s. 
§.  29.  Bd.  I.  S.  258.  Doch  sind  letztwillige  Bestimmungen  des  Erblassers  über 
die  Theilung  auch  fiir  den  Bichter  hierbei  maasgebend  ^®. 

üebrigens  hat  er  dafür  Sorge  zu  tragen,  dass  die  Theilung  vollständig  ge- 
schehe, d.  h.  nichts  ungetheilt  bleibe  ^^;  erstreckt  sich  das  Erkenntniss  nicht  auf  alle 
Theilnehmer  an  dem  Verfahren,  so  ist  Nichtigkeit  die  Folge  ^^. 

3.  Die  Wirkung  der  Theilung  in  Folge  der  Erbtheilnngsklage,  also  durch 
richterliche  Entscheidung,  ist  im  Ganzen  dieselbe,  wie  die  der  Theilung  in  Folge 
der  Klage  auf  Theilung  eines  Gemeinguts,  s.  §.  122.  A.  In  Betreff  der  Nachlass- 
forderungen und  Schulden  reicht  sogar  seine  Beftigniss  so  weit,  dass  er,  obwohl  sie 
regelmässig  sofort  zwischen  allen  Miterben  als  von  selbst  getheilt  zu  betrachten 
sind,  (s.  vorher  1.  a.  a,)  ausnahmsweise  einzelne  Forderungen  Einem  ganz  zuwei- 
sen kann,  an  den  dann  die  Schuldner  mit  Erfolg  Zahlung  leisten,  und  ebenso  Ein- 
zelnen die  Zahlung  gewisser  Schulden  ganz  auferlegen  darf  ^^,  wodurch  nur  freilich 
der  Gläubiger  nicht  gebunden  wird.  In  Betreff  der  einzelnen  Miterben  bei  der 
Theilung  ausschliesslich  zugewiesenen  Erbschaftssaehen  haften  ihnen  die  übrigen 
ftir  den  Fall  der  Entwährung  zum  antheilsmässigen  Ersatz  ^. 

4.  Die  in  Folge  richterlichen  Erkenntnisses  geschehene  Theilung  kann  nur 
durch  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand,  sowie  wegen  Bechnungsfehlers  und 


et  quib,  Nov.  162.  §.  3.  (Entscheidung  durch  das 
Logs,  wem  gewisse  Sachen  zufallen  sollen. 
Hier  schliesst  sich  das  deutsche  partikular- 
rechtliche Kührrecht  an,  s.  Glück  S.  74  ff.) 

1»  C.  10.  21.  Ä.  L  Nach  fr.  25.  §.  1.  und  fr.  32. 
h,  U  wird  dies  durch  den  Testator  selbst  als 
schon  getheilt  angesehen. 

19  Fr.  25.  §.  20.  Ä.  t.  Auf  irrig  zur  Erbschaft 
gezogene  Sachen  bleibt  das  Theilungserkennt- 
niy  ohne  Einfluss,  fr.  41.  h.  U  Dass  dagegen 
auch  hier,  wenn  einzelne  Sachen  ungetheilt 
geblieben,  Nichtigkeit  entstehe,  wie  Glück 
a.  a.  O.  S.  71.  mit  Aelteren  lehrt,  glaube  ich 
nicht  annehmen  zu  dürfen,  vielmehr  auch  dar- 
auf fr.  20.  §.  4.  Tl.  t.  beziehen  zu  müssen. 

20  Fr.  20.  eod.  s.  dazu  Glück  S.70ff.  (Vergl. 
Anm.  *.) 

21  1,  Fr.  3.  Ä.  t.  Diese  Vertheilung  der  For- 
derungen kann  auch  vom  Testator  selbst  aus- 
gehen, die  der  Theilungsrichter  dann  zu  be- 
folgen hat,  s.  c.  1.  de  Except.  und  Anm.  i^. 
Der  Miterbe,  dem  solche  ganz  zugewiesen  wer- 
den ,  kann  dann  von  seinen  Miterben  Cession 
fordern,  fr.  2.  §.  5.  fr,  8.  ä.  t  S.  übrigens  §.  128. 
Bd.  II.  S.  795  f.  8,.  2,  Wegen  der  Einem  vom 
Testator  oder  vom  Theilungsrichter  aufer- 
legten Schulden  s.  fr.  3.  fr.  20.  §.  8.  5.  8.  ä.  U 
fr.  69.  §.  2.  de  Leg.  I.  fr.  84.  §.  8.  de  Leg,  IIL 
fr.  7.  §.  8.  de  Liberal,  leg.  Für  die  Miterben 
begründet  diese  Anweisung  in  beiden  Fällen 


ein  Recht;  im  ersteren  erscheint  sie  als  eine 
letztwillige  Auflage  an  den  betreffenden  Mit- 
erben, für  die  anderen  also  in  der  Gestalt  einer 
liberaiio  legata;  für  die  Gläubiger  möglicher 
Weise  als  debilum  legatum^  wobei  sie  freilich, 
wenn  sie  dieses  beanspruchen,  auch  den  ange- 
wiesenen Erben  allein  als  Schuldner  angreifen 
müssen,  s.  fr.  20.  §.  5.  Jl  t  und  dazu  Glück 
a.  a.  Ö.  S.  65  f. 

^  C.  14.  h.  t.  c.  7.  Communia  utrhtsque. 
Vergl.  §.  122.  Anm. «.  S.  noch  fr.  66.  §.  8.  de 
Eviction,^  8.  dazu  Glück  a.  a.  O.  S.  81  f.  Der 
Richter  soll  dies  übrigens  ausdrücklich  aus- 
sprechen, fr.  25.  §.  21.  k  L  Hat  der  Testator 
die  Vertheilung  bestimmt,  so  ist  über  die 
Eviktionsverpflichtung  Streit,  s.  den 8.  S. 
107  ff.  und  die  dort  Gen.  Richtig  scheint  es, 
zwischen  Frälegat  und  Erbtheil  zu  unterschei- 
den; ist  im  ersten  Fall  ein  genus  vermacht,  so 
ist  stets  Gewähr  zu  leisten,  fr.  29.  §.  3.  de 
Leg.  IIL,  wenn  eine  species,  so  ist,  wie  beim 
legat.  rei  alienae,  (c.  10.  de  Legatis)  keine  Ge- 
währ zu  leisten ,  nur  darf  der  Fflichttheil  nicht 
dadurch  verletzt  werden.  Bei  Anweisung  der 
Sache  auf  die  Erbportion  ist  in  der  Regel  keine 
Eviktion  zu  prästiren,  doch  sind  die  Ausnah- 
men der  c.  10.  de  Legatis  analog  zur  Anwen- 
dung zu  bringen,  und  eine  solche  Absicht  bei 
der  divisio  parenium  tnter  liheros  stets  ver- 
muthungsweise  anzunehmen. 
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Bestechung  des  Richters  angefochten  werden^.     Eine  aussergerichtliche  Theilnng 
der  Erben  unter  sich  hindert  aber  nicht,  nun  noch  zur  Erbschaftsklage  zu  schreiten  ^. 

§.189.  • 

(Portsetzung.)     B.  Die  Verpflichtung  zur  Kollation. 

Kollation  ist  das  Einwerfen  und  Hinzurechnen  gewisser  Vermögensstücke 
erbender  Descendenten  in  die  Erbmasse  eines  Ascendenten,  welche  sie  von  diesem 
schon  bei  seinen  Lebzeiten  erhalten  haben,  zu  dem  Zweck  einer  Ausgleichung  mit 
ihren  miterbenden  Mitdescendenten,  ohne  welche  die  letzteren  bei  der  Erbtheilung 
zu  kurz  kommen  würden^.     Vorausgesetzt  ist  hierbei  also  einmal,  dass  Descenden- 


^  Dies  yersteht  sich  nach  allgemeinen 
Gnindsätsen;  wegen  der  beiden  letzten  Gründe 
8.  fr.  1.  §.  1.  Qu<ie  sentent.  sine  appell,  und  c.  7. 
Quando  provocart.  Uebrigens  hat  die  res  jud. 
ihre  unumstössliche  Kraft,  trotzdem,  dass  sich 
ergiebt,  dass  dabei  von  unrichtigen  Voraus- 
setzungen  ausgegangen  worden  ist,  z.  B.  dass 
ein  Texmeiatlicher  Miterbe  nicht  Miterbe  ge- 
wesen ist,  oder  wenn  beide  Parteien  dies  nicht 
waren,  fr.  86.  A.  t, ,  woneben  natürlich  die  1. 1.  r. 
nicht  ausgeschlossen  ist,  aber  auch  nur  allein 
Aushülfe  gewähren  kann,  s.  Qlück  a.  a.  O. 
8. 86  f.  Vergl.  §.  122.  Anm.  **.  —  Nach  R.  R. 
kann  die  Klage  auch  nur  einmal  angestellt,  und 
es  muss,  wenn  einzelne  Gegenstände  ungetheilt 
geblieben  sind,  zur  a,  cornrntmi  divid.  gegriffen 
werden,  fir.  20.  §.  4.  Ti,  t,  (über  das  nmcau8sa 
cogräta  in  dieser  Stelle  s.  Glück  a.  a.  O.  S. 
33.  %,)  dies  beruht,  in  sofern  es  der  Auflösung 
der  communio  bezüglich  der  hereditas  gilt,  in 
der  Nothwendigkeit,  indessen  hat  die  Regel, 
(welche  mit  Nachdruck  von  der  Doktrin  überall 
hervorgehoben  wird)  nach  Wegfall  des  Fonnu- 
larprozesses  ihre  praktische  Bedeutung  so  ziem- 
lich ganz  verloren,  indem  in  Betracht  der  Er- 
fordernisse der  Abfassung  der  heutigen  Klag- 
schrüten  in  solchen  Fällen  nicht  leicht  die  An- 
schauung möglich  sein  wird,  dass  nicht  o.  com' 
muni  angestellt  sei. 

24  Fr.  82.  Ä.  t.  c.  1.  21.  Ä.  t  Vergl.  §.  122. 
Anm.^. 

^  Die  Lehre  von  der  Kollation  hat  in  Folge 
der  Aenderungen  Justinian's  theils  in  dieser 
Lehre  selbst,  theils  in  Ansehung  der  Vermö- 
gensverhältnisse und  Erwerbsföhigkeit  der 
Kinder  in  väterlicher  Gewalt  (s.  §.  141.  Anm.is, 
Bd.m.  S.  141  f.)  und  derintestat-  undNotherb- 
folge  eine  vollständige  Umgestaltung  erfahren, 
zu  der  die  vorangehende  Gesetzgebung  sie 
schon  vorbereitet  hatte.  Der  Ursprung  der 
Kollation  hing  damit  zusammen,  dass  der  Prä- 


tor,  nachdem  er  für  die  emandpati  eine  B.  P., 
theils  ah  iniest€Uo,  (Unde  liheri)  theils  contra 
tah,^  neben  den  suis  eingeführt  hatte,  und  sich 
nun  leicht  dadurch  unbillige  Ungleichheiten 
zeigen  konnten,  dass  der  in  dem  väterlichen 
Vermögen  steckende  £rwerb  den  letzteren  zur 
Theilung  zwischen  ihnen  und  den  emanoipaiis 
kam,  während  diese  seit  ihrer  Emanzipation 
für  sich  zu  erwerben  fähig  waren,  die  Bestim- 
mung traf,  ut  sua  quoque  hona^  (also  soweit 
diese  im  Augenblick  des  Tods  des  Vaters  noch 
vorhanden,)  in  medium  conferant ,  qid  appetant 
patema.  Fr.  1.  pr.  de  Collat.  (künftig  Ä.  t.  citirt). 
Dies  ist  die  doktrinell  sog.  collcüio  emandpati, 
Vergl.  darüber  und  über  weiteres  Detail 
Francke  civil.  Abb.  S.  178  ff.  Vangerow 
Leitf.  Bd.  II.  S.  388.  Fein  R.  d.  Kollation, 
Einleit.  S.  1  ff.  xmd  dazu  Ff ordt en  Rec.  in  den 
Lpzgr.  Krit.  Jahrb.  v.  1844.  S.  870  ff.  Hierzu 
kam  die  der  vorigen  ganz  analoge  collatio  dotisy 
mit  der  es  folgende  Bewandtniss  hatte.  Wenn 
für  eine  fiUafamä.  eine  dos  bestellt,  und  denn 
Rückgabe  nach  Auflösung  der  Ehe  nicht  vor- 
behalten ward,  so  konnte  jene  finita  potestate 
die  da^mitder  a.  de  dote  fordern;  auch  wegen 
der  daher  möglichen  Ungleichheit  im  Erwerb 
machte  ihr  derFrätor  zur  Bedingung,  diese  doSy 
Falls  sie  ihr  anfallen  sollte,  zu  konferiren,wenn 
sie  an  der  B.  P.  Antheil  nehmen  wollte.  Ein 
Reskript  K.  Antonin's  knüpfte  auch  das  blosse 
civile  Erbrecht  der  fiUafamü»  an  die  collatio 
dotis;  s.  fr.  1.  pr.  de  DoHs  collat,  (S.  diess. 
resp.  S.  187  ff.  399  ff.  und  146  ff.  und  882  f.) 
Beide  Arten  der  collatio  setzen  voraus:  die  Be- 
erbung ^eines  paterfamil,  durch  verschiedene 
Arten  von  Descendenten,  und  zwar  ab  intestato. 
Indessen  darf  die  bisher  mehrgedachte  Un- 
gleichheit der  Erwerbf&higkeit  nicht  (mit 
Francke)  als  Grund  der  Kollation  angesehen 
werden,  sondern  das  ist  die  künstliche  Wieder- 
herstellung der  efhandpaii  zu  suis  rücksichtlich 
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ten  von  den  Ascendenten  in  Hinsicht  darauf,  dass  ihnen  dereinst  ab  natürlichsten 
und  nächsten  Erben  ihr  Nachlass  mit  asu  Theil  werden  werde,  aus  ihrem  Vermögen 
schon  etwas  vorweg  bekommen  haben,  was  ohnedies  die  künftige  Erbmasse  ver- 


des  erworbenen  Vermögens.  Jene  ist  nur  die 
Veranlassung  zur  Kollation,  welche  selbst, 
wenn  man  die  rechtliche  Ungleichheit  nicht  für 
rechtswidrig  gefunden  hätte,  nicht  entstanden 
sein  würde;  dagegen  konnte  sie  selbst  grosse 
faktische  Ungleichheiten  herbeiführen.  —  Mit 
der  Umänderung  in  den  Bechtsyerhältnissen 
der  Pekulien  fing  der  Grund  zur  collaüo  eman- 
cipaii  an  zu  verschwinden  und  zusammenzu^ 
schrumpfen ;  ihre  Fortdauer  war  eigentlich  nur 
noch  in  Folge  des  Instituts  des  pecal,  profectiL 
der  std  gerechtfertigt.  Dem  parallel  kam  das 
Princip  auf,  dass  die  enumdpad  nur  das  konfe- 
nren  sollten,  was  sie  dem  Vater  erworben  haben 
würden ,  resp.  diesem  verblieben  sein  würde, 
weniw  sie  avi  geblieben  wären.  (Vgl.  F  f  o  r  d  t  e n 
S.  879.)  Die  collaüo  dotis  erlitt  dadurch  die 
Veränderung,  dass  die  von  Dritten  besteilte 
do8  nun  so  wenig,  wie  Adventitien  konferirt  zu 
werden  brauchte;  die  collatio  der  vom  Vater 
bestellten  c?o«  erfuhr  mancherlei  Ausdehnimgen 
und  Aenderungen;  auch  wurde  ihr  die  propter 
nupL  donatio  parallelisirt.  Sie  sollte  geschehen, 
mogten  dos  undpr.  n.  don,  von  dem  Vater  oder 
der  Mutter  ausgegangen,  für  eine  sua  oder 
emandpata  die  dos  bestellt  sein,  —  worin  das 
wesentliche  Abbiegen  vom  alten  Princip  zu 
dem  der  faktischen  Gleichheit  liegt.  Somit 
wurde  die  erstere  Kollationsart  eingeschränkt, 
die  zweite  generalisirt  (S.  Francke  S.  198  flF.) 
—  Hierzu  kam  nun  Justinian!s  c.  20.  de  CoHa- 
Hon,,  weiche  die  Erweiterung  enthält,  dass  alle 
diejenigen  Descendenten,  welche  die  querela 
inoff.  tesi.  erheben  könnten,  bei  derTheilung 
des  Nachlasses  ihrer  ab  intesiato  beerbten 
Bitern,  (also  nicht  mehr  blos  deBpaierfamü.y) 
sich  gegenseitig  als  daraus  schon  empfangen 
Alles  das  anrechnen  und  zu  konferiren  ver- 
pflichtet sein  sollten,  was  sie  sich  auf  den 
Pfliohttheii  würden  anrechnen  lassen  müssen, 
d.  i.;  do«,  propiernupt,  don,,  der  Werth  einer 
käuflichen  miläia,  und  unter  der  Bedingung, 
welcher  im  Text  unten  bei  U.  4,  gedacht  ist, 
auch  einfache  Schenkimgen,  —  immer  unter 
der  Voraussetzung  noch  fortdauernder  Berei- 
cherung. S.  Francke  S.  202  ff.  Hierin  tritt 
vorherrschend  die  Tendenz  hervor,  die  Erb- 
schaft durch  früher  zu  dem  Vermögen  dos  Erb- 
lassers gehörige  Stücke,  welche  er  unter  den 
gedachten  Umständen  einzelnen  Kindern  zuge- 


wendet hat,  zu  vermehren.  Vergl.  überhaupt 
Fein  a.  a.  6.  S.  199  ff.  235 ff  Dazu  kam  end- 
lich Nov.  18.  c.  6.,  worin  Jus tinian  die  Kolla- 
tionspflicht auch  auf  die  Fälle  testamentari- 
scher Erbfolge  ausdehnte;  er  fugt  hinzu,  dass 
Alles ,  was  er  früher  über  die  Kollation  ange- 
ordnet habe,  fortgelten  solle.  (Vergl.  Francke 
S.  242  ff.)  Durch  diese  neuen  Rechtsbildungen 
ist  das  Institut  wesentlich  verändert,  es  ist  ver- 
kümmert und  eigentlich  principlos,  ja  es  lasst 
sich  sogar  seine  Zweckmässigkeit  in  Frage 
stellen.  Während  die  coli,  emanc»  eine  Konse- 
quenz der  Fiktion  der  Suität  war,  und  auf  inne- 
rer rechtlicher  Nothwendigkeit  beruhte,  auch 
zugleich  die  Objekte  genau  bestimmt  waren,  fallt 
dieses  Fundament  bei  der  neueren  Kollation, 
der  allgemeinen  der  Descendenten,  ganz  fort, 
sie  ist  nur  ein  Produkt  legislatorischen  Gut- 
dünkens; dort  ging  das  Streben  auf  rechtliche 
Gleichstellung,  nun  auf  faktische  Billigkeit,  die 
in  der  That  unausführbar  ist.  Vergl.  Pf  ordten 
a.  a.  O.  S.  868  ff.  In  Folge  dessen  ist  es  oft  sehr 
schwer,  die  ivif  andere  Voraussetzungen  berech- 
neten Pandektenfragmente  und  Konstitntionen 
über  das  Detail  der  Lehre  auf  die  neue  Kolla- 
tion der  Descendenten  anzuwenden,  indem  diese 
nun  alle  unter  einem  anderen  Gesichtspunkt  zu 
betrachten  sind;  und  da  macht  sich  denn  der 
Mangel  eines  durchgreifenden  Princips  um  so 
fühlbarer.  Daher  wimmelt  diese  Lehre  von 
Kontroversen.  So  ist  zuerst  Streit  darüber  ent- 
standen, ob  die  collatio  emandpati  durch  die 
Justin.  Bestimmungen,  und  namentlich  durch 
die  Beform  des  Intestat-Erbrechts  in  Nov.  1 18. 
absorbirt  und  abgeschafft,  oder  demungeachtet 
noch  anwendbar  sei?  Die  gemeine  Meinung 
bejahte  bisher  das  Erstere,  wonach  denn  Justi- 
nian  ganz  allgemein  das  Princip  substituirt 
habe,  die  Vermuthung  streite  dafür,  dass  die 
Ascendenten  keins  ihrer  Kinder  haben  begün- 
stigen wollen,  darum  müssten  sie  einander  auch 
Alles  das  konferiren,  was  sie  inter  vivos  unent- 
geltlich von  ihren  Eltern  erhalten  hätten, 
wovon  man  denn  eine  Beihe  von  Ausnahmen 
aufstellte.  In  Uebereinstimmung  damit  stellt 
man  die  praktische  Lehre  von  der  Kollation  nun 
als  Ein  Institut  dar,  gen.  coli,  communis,  oder 
der  Descendenten ;  nur  in  sofern  divergirte  man 
in  der  Begründung,  dass  manche  diese  Kcform 
schon  in  der  Konstitutionenjurisprudonz   als 
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grossert  haben  würde,  —  und  andererseits  die  stülschweigende  Absicht  des  Erb- 
lassers, dass  die  sämmtlichen  Descendenten  in  der  Theilnahme  an  seinem  Vermögen 
möglichst  gleichgestellt  sein,  und  dich  dieses  früher  Empfangene  eben  darum  auf 
ihre  künftigen  Erbtheile  sollen  anrechnen  lassen^.     Diese  allgemeinen  Gmndzüge 


geschehen  annahmen,  andere  erst  durch  Nov. 
118.  8.  die  Lit  bei  Fein  S.  141  ff.  Namentlich 
nahm  man  an,  dass  nur  aus  dem  Vennögen  des 
Ascendenten  auf  die  Descendenten  übergegan- 
gene Objekte  Gegenstand  der  Kollation  seien, 
nicht  die  Früchte  der  Adventitien.    Diese  ge* 
meine  Meinung  hat  denn  zur  vollständigen  Ver- 
werfung der  coli.  emancipaH  in  der  deutschen 
Praxis  gefuhrt  Dagegen  hatFrancke  a.  a.  O. 
S.  214  ff.  224  ff.  die  gemeine  Meinung  in  subjek- 
tiver wie  in  objektiver  Bichtung  (wegen  der 
letzteren  s.  Anm.  ^)  bekämpft  und  das  Fortbe- 
stehen der  coli.  em.  in  Schutz  genommen,  und 
ihm  sind  mehrere  der  bedeutendsten  neueren 
Civilisten,  wie Thibaut, Mühlenbruch,  ge- 
folgt. Andererseits  hat  aber  Fein  S.  188  ff.  die 
gemeine  Meinung  in  ihrer  subjektiven  Ausdeh- 
nung auch  theoretisch  und  interpretatorisch 
vertheidigt,  wofür  sich  auch  Puchta,  §.  513.d) 
und  Vorles.  Thl.  II.  S.  411.  wieder  erklärt  hat 
Ich  kann  ebenfalls  nicht  anstehen,  diese  ge- 
meine Meinung  als  vollständig  gerechtfertigt 
zu  betrachten.  £s  ist  unnöthig,  dabei  auf  das 
Recht  vor  Nov.  118.  u.  115.  zurückzugehen,  da 
in  deren  radikalen  Neuerungen  jeden  Falls  die 
entscheidenden    Argumente    enthalten    sind. 
Dies  erkannte  denn  auch  VangerowS.  896  ff. 
(schon  vor  Fein)  wenigstens  in  soweit  an ,  als 
er  einräumt,  dass  f&r  das  vomovellische  Recht, 
wonach  die  coli.  em.  in  der  Beschränkung  auf 
das  bei  der  Emanzipation  nicht  zurückgezogene 
pecul.  profeciü,  und  die  nachher  vom  Vater  er- 
haltenen Geschenke  noch  bestanden  habe,  nach 
Nov.  118.  im  Fall  der  Intestaterbfolge  kein 
Raum  mehr  vorhanden  sei,  (wobei  er  die  Kon- 
valescena  der  Schenkungen  an  den  stais^  s.oben 
§.  165.  ^,  auch  für  den  Fall  der  Konkurrenz  mit 
einem  efnandpatus  zugiebt,)  wohingegen  er  je- 
doch für  den  Fall  der  h.  p.  contra  tab.  behaup- 
tet, dass  an  jenem  Recht  nicht  das  Mindeste 
geändert  sei.  Dass  nun  die  coli,  emcmapati  mit 
dem  Intestaterbrechtssyst  der  Nov.  llB.^nicht 
nebeneinander  bestehen  kann,  hängt  so  zusam- 
men. Letztere  substituirt  das  Kognationi^rin- 
cip  dem  Agnationsprincip ;  damit  schliesst  sie 
in  Anwendung  auf  Descendenten  die  bis  dahin 
für  diese  herrschende  Anschauung  aus,  dass 
eigentlich  nur  9ui  ein  Erbrecht  hätten,  und 
emancipatiy  um  dazu  zu  gelangen,  dies  durch 


Aufhebung  der  vortheilhafben  Folgen  der 
Emanzipation  für  sie  gleichsam  erst  wieder 
werden  müssten,  und  setzt  diese  alsDescen- 
denten  den  suis  in  der  Erbfolge  gleich.  Da  es 
nun  also  für  sie  keiner  künstlichen  Vermittelung 
mehr  bedarf,  die  ^i  nicht  mehr  Kognaten 
sind,  wie  sie,  so  dass  ihre  Konkurrenz  als  eine 
den  ersteren  widerfahrene  Verkürzung  ange- 
sehen werden  könnte,  so  fällt  hiermit  jeder 
Grund  zur  Kollation  der  emancipaH  hinweg; 
s.  Vangero  w  a.  a.  O.  S.  897  ff.,  und  Fein  a.  a. 
O.  S.  138.  u.ff.,  auch  bes.  gegen  Francke,  wel- 
cher den  Grund  der  Kollation  in  die  Verschie- 
denheit der  Erwerbfahigkeit  setzt.  Was  nun 
endlich  Vangerow's  Ausnahme  bezüglich  der 
c.  i.  hon.  poss.  betrifft,  so  fällt  sie  mit  der  in 
§.  195.  Anm.  ^  u.  §.  198.  Anm.  i  entwickelten 
Ansicht  vom  praktischen  Notnerbenrecht  und 
den  dabei  geltenden  Rechtsmitteln.  — -  Das 
Verhältniss  der  älteren  auf  coli.  em.  und  dotis 
berechneten  Rechtssätze  ist  nun ,  da  die  neue, 
allgemeine  Kollation  des  Descendenten  von 
Justinian  nicht  im  Einzelnen  speziell  ausgebil- 
det ist,  dahin  anzuerkennen,  dass  dieselben  im 
Ganzen  analog  anzuwenden  sind,. indem  sich 
die  neue  Kollation  aus  den  älteren  Instituten 
entwickelt  hat,  und  als  Grundprincip  für  die 
Handhabung  der  auf  andere  Voraussetzungen 
berechneten  Stellen  dabei  die  Anschauung  fest- 
zuhalten, wie  wenn  der  Kollationspflichtige 
vom  Erbschaftserwerb  an  ein  zur  künftigen 
Erbschaft  gehöriges  Objekt  als  Erbe  innehabe. 
S.  Fein  a.  a.  O.  S.  198.  u.  289  ff.  —  Vgl.  Brin« 
Fand.  §.170  f. 

2  Diese  Gleichstellung  der  Descendenten 
als  Zweck  der  Kollation  ist  ausdrücklich  aner- 
kannt in  c.  17.  A.  (.  und  Nov.  18.  c.  6. ,  sie  ist  auf 
die  vorauszusetzende  gleiche  Liebe  der  Ascen- 
denten zu  den  Descendenten  zurückzuführen, 
man  darf  jedoch  namentlich  diese  Vermuthimg 
nicht  als  ein  oberstes  Princip  betrachten;  ein 
falscher  Gebrauch  desselben  als  solchen  hat, 
einmal,  zu  einer  unbegrenzten  Ausdehnung  der 
Objekte  der  Kollation,  und  andererseits  zur 
Zulassung  des  Gegenbeweises  geführt;  in  letz- 
terer Hinsicht  ist  die  Vennuthung  vielmehr  eine 
feste  Regel  für  die  Intestaterbfolge.  S.  Fein 
a.  a.  O.  S.  284  ff.  VergL  überhaupt  vor.  Anm. 
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enthalten  jedoch  nicht  durchaus  maasgebende  Grundsätze,  aus  denen  die  näheren 
Bestimmungen  über  die  Obligation  zur  Kollation  in  subjektiver  und  objektiver  Hin- 
sicht abzuleiten  wären,  sond^n  diese  sind  mannigfaltig  positiv  besonders  gestaltet 
I.  Die  Obligation  zur  Kollation  kann  nur  zwischen  solchen  Descendenten  des 
Erblassers  entstehen,  welche  zur  Intestaterbfolge  desselben  berufen  sind,  oder  dies 
doch  sein  würden,  wenn  er  kein  Testament  gemacht  und  sie  darin  zu  Erben  em* 
gesetzt  hätte',  aber  immer  nur  unter  der  Voraussetzung,  dass  sie  wirklich  Erben 
werdend     Der  Theilungsmaasstab  für  das  Konferendum  ist  einfach  derselbe,  wie 


*  C.  17 — 19.  Ä.  t.  c.  ult.  Comtnun.  utriusgue 
jud,  Nov.  18.  c.  6.  Dies  ist  ohne  allen  Streit  all- 
gemein anerkannt;  die  Adoptivkinder  imd  die 
Legitimirten  sind  den  leiblichen  gleichzustel- 
len, bei  unehelichen,  bezüglich  des  sextans^  nt 
von  keiner  Kollation  die  Bede,  s.  Vangerow 
S.  402.,  Fein  S.  265  ff.  und  die  dort  Gen.,  sowie 
gegen  die  mit  Bezug  auf  die  in  c.  20.  h  t,  gen. 
querela  inoff»  von  Manchen  geltend  zu  machen 
versuchte  Kollation  der  Ascendenten  und  Ge- 
schwister, und  dass  Justinian  dadurch  nicht 
etwa  die  nicht  pflichttheilsberechtigten  De- 
scendenten, wenn  sie  zur  Intestaterbfolge  eines 
Ascendenten  gelangen,  von  der  Kollations- 
pflicht habe  befreien  wollen.  Auch  der  parti- 
kularrechtlich mit  Descendenten  in  der  Beer- 
bung konkurrirende  überlebende  Ehegatte  hat 
keinen* Anspruch  auf  Kollation;  vergl.  Seuf- 
fert  Archiv  etc.  Bd.  I.  Nr.  264.  —  S.  übrigens 
Anm.  16  u.  7. 

*  Arg.  fr.  ult.  de  Dotis  coli  fr.  4. 8.  eod.  c.  25, 
Fama,  erciac.  Mit  dem  Erbschaftsantritt  also 
wird  die  Obligation  wirksam;  so  hat  die  ge- 
meine Memung  die  Sache  stets  angeseheui  frei- 
lich nur  unter  Hinsicht  auf  die  dadurch  begrün- 
dete Klage,  und  diese,  gestützt  auf  fr.  1.  pr.  dö 
Dotis  colLy  bald  als  implorcUio  officüjud. ,  bald 
als  actio  in  factum ,  cond,  ex  lege  oder  a.  extra- 
ordinaria  bezeichnet,  bald  die  a.  famiL  ercisc. 
(letzterer  Ansicht  sind  die  meisten  Pandek- 
tisten) für  zulässig  erachtet;  s.  die  bei  Fein 
S.  295  ff.  Gen.,  welcher  diese  alle  als  zulässig 
verwirft,  und  die  römische  stipulatio  collationis 
(vergl.  darüber  auch  Pfordten  a.  a.0.  S.  877.) 
für  vollkommen  anwendbar  hält,  so  dass  auch 
noch  jetzt  der  Zwang  zur  Kollation  bis  zu  deren 
freiwilligen  Bestellung  von  Seiten  der  Kolla- 
tionspflichtigen einzig  in  der  Verweigerung  der 
Erbschaftsklagen  bestehe,  und  wenn  er  selbst 
im  Besitz  sei,  auf  Herausgabe  seines  Erbtheils 
gegen  Kaution  geklagt,  oder  ein  curator  fiir 
seine  Erbportion  bestellt  werden  könne.  Ich 
kann  mir  nicht  denken, dass  Fein  diese  nur  auf 
den  römischen  und  Namentlich  den  Formular- 


prozess  berechneten  Operationen  im  heutigen 
Frozess  wirklich  fOr  praktisch  halten  wird. 
Nach  dem  Charakter,  welchen  das  Institut  der 
Kollation  seit  Justinian  angenommen  hat,  ist 
die  Natur  einer  eigentlichen  Obligation  dazu 
offenbar  noch  entschiedener  ausgeprägt  als 
früher,  wo  doch  schon  ausdrücklich  in  fr.  3.  pr. 
h,  t,  gesagt  ist:  Praetor  non  sub  condit  collat.  b. 
p,  c.  t.promittity  sed demonstrat,  quid  data h.p. 
fieri  oportet,  (Vergl.  auch  Pfordten  a.  a. 
O.  S.  878.,  der  nur  die  Obligation  nicht  speziell 
als  ausgeprägt  betrachtet,  was  für  das  alte 
Hecht  zuzugeben  ist)  Da  nun  nach  fr.  1.  pr.  d. 
schon  K.  Pius  für  die  dotis  coüatioy  (xei^L 
Anm.  1)  das  Verhältniss  der  sich  mit  dem  Erb- 
schaftserwerb von  selbst  verstehenden  Ver- 
pflichtung zur  Kollation  ganz  einfach  und  glatte 
hin  so  auffasst,  ad  colka.  — per  arbär.  familiae 
ercisc.  posse  compelii,  —  gegen  deren  gewöhn- 
liche Interpretation  F  e  i  n '  s  Gegenversuche  ge- 
wiss gezwungene  genannt  werden  müssen,  — 
so  scheint  mir  im  System  des  heutigen  R.  die 
Anschauung  vollkommen  gerechtfertigt,  dass 
die  Kollation  einer  praestatio  personaUs  zur  o. 
f.  e,  gleichstehe,  und  nur  ihrer  Wichtigkeit  wie 
ihres  Ursprungs  wegen  abgesondert  darzastel- 
len  ist.  Ich  habe  daher  geflissentlich  das  Wesen 
der  Obligation  für  sie  im  Text  in  den  Vorder- 
grund gestellt,  und  schon  im  vor.  §.  auf  den  Zu- 
sammenhang mit  der  Kollationspflicht  verwie- 
sen, wonach  das  Weitere  in  Betreff  der  Klage 
von  selbst  folgt.  Hiermit  ist  nicht  geleugnet, 
dass  nicht  zwischen  den  Kollationspflichtigen 
u.  U.  sich  das  Verhältniss  noch  anderweit  ge- 
stalten und  eine  andere  Klage  begründet  sein 
könne ,  wenn  die  Sachlage  von  der  Art  ist,  dass 
die  Verpflichtung  zur  Kollation  nicht  durch  a. 
f,  e.j  oder  gegen  eine  solche  durch  exceptio 
erzwungen  werden  kann,  also  namentlich,  wenn 
sich  nach  der  Erbtheilung  erst  ergiebt,  dass  ein 
Miterbe  ein  Konferendum  dazu  .hätte  stellen 
sollen,  und  nun  zuviel  besitzt.  Hier  kann  con- 
dictio indebiti  oder  i.  i.  r.  allein  helfen.  Dem 
Vorstehenden  gemäs  muss  icbi  daher  der  An- 
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der  der  Theilung  der  gesammten  Erbschaft,  indem  es  den  Charakter  eines  dazu 
gehöligen  Vennögensstücks  an  sich  trägt  ^  Wer  die  Erbschaft  nicht  erwirbt,  ist 
auch  nicht  zur  Kollation  verpflichtet®.  Anderen  Falls  findet  also  die  Kollation 
zwar  auch  bei  testamentarischer  Berufung  intestaterbberechtigter  Descendenten 
Statt  ^;  da  jedoch  hierbei  der  Wille  des  Testators  sich  über  das  fragliche  Verhältniss 


sieht  F  e  i n'  8 ,  dass ,  auch  für  das  heutige,  prak- 
tische Becht,  erst  mit  der  sHpulaHo  collat.  die 
eigentliche  Zwangspflicht  zur  Kollation  be- 
ginne, widersprechen,  und  kann  dieser  auch  für 
den  Fall  einer  erfolgten  gerichtlichen  Theilung, 
wie  Fein  der  diesseitigen  Ansicht  suppeditirt, 
keine  besondere  Bedeutung  beilegen;  ist  eine 
Uebereinkunft  zwischen  den  Betheiligten  über 
die  Kollation  getroffen  worden,  ~  als  Sache 
des  freien  Willens  gedacht,  und  deren  Zweck- 
mässigkeit nicht  in  Abrede  gestellt  werden  soU, 
—  so  ist  freilich  eine  spezielle  Obligation  dar- 
über vorhanden,  dass  aber  die  sHpul.  collat, 
überhaupt  und  im  Allgemeinen  einen  Tollkom- 
menen  Rechtsschutz  durch  grössere  und  festere 
Rechtssicherheit  bezüglich  des  ganzen  Verhält- 
nisses herstelle,  oder  m.  a.  W.  dieses  selbst 
vollkommener  rechtlich  gestalte,  wie  nach 
der  diesseitigen  Auffassung,  kann  darum  nicht 
zugegeben  werden,  weil  ja  die  stipul,  selbst  gar 
nicht  direkt  erzwungen  werden  kann.  Es  kann 
daher  darauf  nichts  ankommen,  dass  nach  der 
diesseitigen  Ansicht  möglicher  Weise  der  Be- 
rechtigte nur  noch  zur  cond.  indeh,  oder  1. 1.  r. 
wegen  dolus  seine  Zuflucht  nehmen  kann ;  Män- 
gel und  Beschränkungen  der  Art  kommen  ja 
Öfter  vor ,  während  thatsächliohe  Aufoierksam- 
keit  und  Umsicht  bei  Zeiten  vor  Schaden  be- 
wahrt haben  würde,  und  diese  werden  in  den  ■ 
hier  vorauszusetzenden  Fällen  um  so  sicherer 
dieses  Resultat  erreichen,  als  das  ganze  Ver- 
hältniss stets  nur  zwischen  Descendenten  des- 
selben Ascendenten  besteht,  von  denen  jedem 
regelmässig  sowohl  der  Bestand  des  Vermögens 
des  Ascendenten,  als  was  jeder  von  ihnen  da- 
raus bei  dessen  Lebzeiten  schon  erhalten,  hin- 
länglich bekannt  zu  sein  pflegt. — Vgl.  Arndts 
Fand.  §.  530.  Anm.  K 

5  Vergl.  Fein  S.  281.  Vorausgesetzt  ist  na- 
türlich hier  noch,  dass  alle  Descendenten  bei 
der  Kollation  betheUigt  seien,  denn  s.  nachher 
bei  Anm.  ^^ ;  nach  älterem  Recht  fand  eine  kom- 
plizirte  und  sogar  auf  falscher  Rechnungsan- 
schauung begründete  Theilung  Statt,  s.  dens. 
S.  67  n.  und  Göschen  Vorles.  §.  967.  Thl.  III. 
2.  S.  464.  Die  Konkurrenz  mit  einer  armen 
Wittwe  ändert  hieran  nichts,  d.  h.  diese  be- 
kommt durch  die  Kollation  nicht  mehr,  sondern 


das  Konferendum  vertheilt  sich  ausschliesslich 
unter  die  Descendenten.  Irrig  haben  Manche 
auch  sie  (wegen  Not.  117.  c.  5.  verb,  iantum 
accipere  etc.)  zu  den  Kollat-Berechtigten  ge- 
zählt, s.  dagegen  dens.  S.  283. 

^  Fr.  8. 9.  de  Dotis  coli,  es  ist  mithin  denen, 
welche  durch  Kollation  Einbusse  haben  wür- 
den, Ablehnung  der  Erbschaft  zu  rathen. 

7  Nov.  18:  c.  6.;  dass  die  hierin  geschehene 
Ausdehnung  der  Kollation  nur  auf  die  im  Text 
näher  bezeichneten  Descendenten  Anwendung 
finden  solle,  ist  die  gemeine  Meinung,  der  na- 
mentlich alle  Pandektisten  huldigen ,  s.  die  bei 
Fein  S.  874.  Anm.  '  und  ^  Gen.,  auch  noch 
Vangerow  S.402. 3,,  Fein  dagegen  will,  mit 
wenigen  Aelteren,  sämmtliche  eingesetzte 
Descendenten,  also  auch  solche  (Enkel),  die 
darum  nicht  zur  Intestaterbfolge  gelangt  sein 
würden ,  weil  ein  Zwischenascendent  zwischen 
ihnen  und  dem  Erblasser  vorhanden  war,  hier 
als  zur  Kollation  berufen  (berechtigt  und  ver- 
pflichtet) betrachten.  Seine  Beweisführung  be- 
ruht darauf:  das  Wesen  der  Kollation  habe  in 
der  Oleichstellung  aller  erbenden  Descen- 
denten bestanden ;  eine  analoge  Uebertragung 
müsse  mithin  alle  ex  tesiamento  erbende 
Descendenten  mnfassen.  Ich  muss  ihr  aber 
vielmehr,  unter  Bezug  auf  das  in  Anm.  ^  über 
Grund  und  Wesen  der  Kollation  im  neueren 
Recht  Bemerkte,  die  Auffassung  entgegen- 
setzen: wenn  Justinian  das  bis  dahin  auf  die 
Intestaterbfolge  beschränkte  Institut  der  Kol- 
lation auch  auf  den  Fall  der  testamentarischen 
Erbfolge  der  Descendenten  übertragen,  und 
dabei  rücksichtUch  der  bei  der  Kollation  be- 
theiligten Personen  nichts  geändert  hat,  son- 
dern sogar  am  Schluss  im  Allgemeinen  hinzu- 
fugt, omnilmSj  qtiae  prius  de  collaiione  a  nobis 
dicta  suntj  in  sua  virtute  manentibuSy  so  ist  der 
Eintritt  der  Kollationspflicht  unter  unverän- 
dertem Fortbestand  der  übrigen  bisherigen 
Voraussetzungen  zu  verstehen;  die  Konkur- 
renz mit  anderen  Descendenten  ist  mithin  ganz 
gleich  der  mit  extraneis  zu  beurtheilen.  — 
Heredes  ex  re  certa  kommen  bei  der  Kollation 
nicht  in  Betracht,  ausgenommen ,  wenn  alle  so 
eingesetzt  sind,  weil  sie  dann  wieder  als  sitie 
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auszusprechen  Veranlassang  hat,  derselbe  aach  unter  Umständen  sich  stillschweigend 
oder  mittelbar  äussern  kann,  nnd  da  femer  der  Testator  in  Bestimmmg  der  Grösse, 
der  Erbtheile  und  sonstigen  sie  betreffenden  Anordnungen  und  Auflagen,  d.em  Pflicht- 
theilsrecht  unbeschadet^,  freie  Hand  hat,  so  regelt  sich  das  Kollationsyerhältniss 
hiemach  möglicher  Weise  noch  im  Besonderen.  Vor  Allem  nämlich  ist  nun  der 
testamentarische  Theilungsmaasstab  fiir  die  Erbfolge  der  betheüigten  Descendenten 
auch  für  die  Theilung  des  Konferendums  maasgebend  ^.  Sind  andere  Personen  mit 
kollationspflichtigen  Descendenten  zu  Erben  eingesetzt,  so  äussert  auf  sie  und  ihre 
Erbtheile  die  Kollation  zwischen  den  Descendenten  keinen  Einflnss,  sondern  die 
Wirkung  bleibt  auf  letztere  als  ausschliessliche  Thcilnehmer  an  der  Obligation  be- 
schränkt; dann  ist  eine  besondere  Theilungsberechnung  über  das  Konferendum  wie 
über  eine  flngirte  besondere  Erbmasse  anzulegen  ^^.  Es  kann  femer  der  Testator 
die  Verpflichtung  zur  Kollation  solcher  Gegenstände,  welche  ihr  gesetzlich  unter- 
worfen sind  ^^,  (s.  Nr.  11.)  beschränken  oder  ausschliessen  ^^,  und  das  ist  namentlich 
auch  dann  schon  als  geschehen  zu  betrachten,  wenn  er  bei  der  yon  ihm  angeord- 
neten Erbvertheilung  unter  Rücksicht  darauf,  dasp  einzelne  Erben  schon  Vermögens- 
theile  von  ihm  bei  seinen  Lebzeiten  vorweg  erhalten  haben,  ungleiche  Erbtheile 
bestimmt  hat  ^'.    Dagegen  würde  die  Anordnung,  dass  gewisse,  seinerseits  an  einen 


partibus  eingesetzt  betrach  tet  werden.  S .  F  e  i  n 
S.  377  f. 

s  Dies  versteht  sich  bei  der  absoluten  Kraft 
des  Pflichttheilsrechts  von  selbst;  es  wird  auch 
in  den  Quellen  dessen  gar  nicht  gedacht,  und 
in  Nov.  18.  c.  6.  muss  die  allgemeine  Vorschrift 
der  Kollation  mit  diesem  Vorbehalt  bezüglich 
der  imputanda  in  legüimam  verstanden  werden; 
s.FranokeBeitr.S.  248f.  Fein  S.  382  ff.  Da 
nun  der  betheiligte  Descendent,  also  auch  der 
nur  auf  den  Pflichttheil  ohne  Anweisung  einer 
bestimmten  Sache  eingesetzte,  die  Gegen- 
stände, welche  anderen  Falls  der  Kollation 
unterlägen,  auf  den  Pflichttheil  sich  einrech- 
nen muss,  so  entsteht  für  den  letzteren  Fall  die 
Frage,  ob  er,  wenn  er  durch  Einrechnung  die- 
ser Gegenstände  mehr  als  den  Pflichttheil 
erhält,  wenigstens  den  Ueberschuss  zu  kon- 
feriren  habe?  Sie  ist  richtiger  Ansicht  nach  zu 
verneinen ,  s.  dens.  Sw  885  ff.,  obwohl  Viele  an- 
derer Ansicht  sind.  —  S.  noch  Anm.  ^^  a.  £. 

^  Die  Doktrin  pflegt  das  so  auszudrücken, 
das  Konferendum  als  fingirte  Erbmasse  werde 
pro  poriione  hereditaria  oder  secundum  propor^ 
tionem  geometricam  vertheilt,  s.  Fein  S.  378. 
und  die  dort  Gen.  Die  Ungleichheit  der  Erb- 
theile ist  hier  ohne  Einfluss  auf  die  Kollation, 
und  ganz  irrig  haben  einige  Aeltere  sich  dann 
gegen  alle  Kollation  erklären  wollen,  wenn  der 
Berechtigte  eine  grössere  Erbquote  erhalten 
hat,  wie  der  Kollationspflichtige. 

^0  Dieser  Fall  wird  in  den  Quellen  nicht 
erwähnt,  obwohl  über  seine  Entscheidung  vol- 


les Einverständniss  herrscht,  s.  Fein  S.  381. 
und  die  dort  Anm.  ^^  Gen.  Die  Theilung  ge- 
schieht hier,  wie  bei  der  in  Anm.  <»  erwähnten 
Konkurrenz  der  Descendenten  mit  der  armen 
Wittwe,  oder  wie  bei  einer  relativen  Kollation 
zwischen  einzelnen  Descendenten. 

^^  Hierin  hat  Justinian  keine  Aenderoog 
vorgenommen,  es  sind  vielmehr  dieselben  Ge- 
genstände bei  testamentarischer  Erbfolge  zu 
konferiren,  wie  bei  der  Intestaterbfolge;  die 
irrige,  früher  gangbare  Meinung,  dass  alle  Zu- 
wendungen der  Ascendenten  der  Kollation  un- 
terworfen seien,  hat  namentlich  auch  Prälegate 
hierher  ziehen  wollen.    S.  F  e  i  n  S.  38  7  ff!. 

^  Nov.  18.  c.  6.  verh.  rUd  expressim  designa- 
verit^  etc.  Hierbei  ist  aber  Streit  darüber  ent- 
standen, ob  der  formlos,  also  der  ausser  einem 
Testament  irgendwie  erklärte  Wille  genüge? 
Dies  hat  auch  Bezug  auf  die  Kollation  bei  ein- 
tretender Intestaterbfolge.  Die  meisten  Ael- 
teren  und  Neueren  bejahen  die  Frage,  s.  Fein 
S.  395.  und  die  dort  Anm.  ^  a.  A.  Gen.  und 
S.  400  ff. ;  es  entscheidet  dafOr  das  Wort  de- 
signcare^  in  seiner  Beziehung  auf  die  Kollation 
auch  xia  Fall  der  Intestaterbfolge.  —  Eine  Ver- 
letzung des  Pflichttheils  kann  nicht  als  durch 
ein  solches  Verbot  herbeigeführt  betrachtet 
werden,  sondern  würde  durch  die  moff,  dos 
oder  donatio  als  geschehen  zu  betrachten  sein; 
s.dens.S.402f. 

13  Auch  das  ist  bestritten,  ob  der  Testator 
seinen  Willen  in  dieser  Hinsicht  stillschwei- 
gend erklären  dürfe,  indessen  von  der  grossen 
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Miterbea  geschehene  Zuwendungen  dieser  Art  konferirt  werden  sollen,  welche  sich 
der  Erbe  ohnedies  nicht  auf  sein  Erbtheil  den  Miterben  gegenüber  einrechnen  zu 
lassen  brauchte,  keinen  anderen  Charakter,  als  den  einer  gewöhnlichen  letztwilligen 
Bestimmung  und  Auflage  bezüglich  der  Grösse  des  Erbtheils  an  sich  tragen  ^^. 
Uebrigens  gestaltet  sich  bei  der  Kollation  das  Verhältniss  stets  so,  dass  der  Ver- 
pflichtete gleichzeitig  in  sofern  berechtigt;  ist,  als  bei  der  durch  die  Kollation  ent* 
stehenden  Vergrösserung  der  Gesammtmasse  der  Antheil  des  Konferenten  an  letzterer 
selbst  wieder  eine  Vermehrung  erfährt,  oder  m.  a.  W.  dieser  Ton  ddm  Konferendum 
einen  Theil  sich  selbst  berechnet  ^^. 

Die  Obligation  zur  Kollation  besteht  aber  nicht  unter  allen  umständen  zwischen 
allen  miterbenden  Descendenten,  vielmehr  hängt  deren  subjektive  Ausdehnung, 
einmal,  von  der  Art  der  zu  konferirenden  Gegenstände  ab,  s.  Nr.  11.  Sind  diese 
nicht  absolute,  sondern  nur  relative  Konferenden,  (das.  Nr.  4,)  so  beschränkt  sich 
das  Verhältniss  und  die  Wirkung  der  Kollation  ausschliesslich  auf  den  Konferenten 
des  relativen  Konferendums  einerseits  und  diejenigen  Mitdescendenten,  welche  ein 
absolutes  Konferendum  einzuwerfen  haben.  Dann  bestehen  also  möglicher  Weise 
zwischen  verschiedenen,  mehr  oder  weniger,  Personen  allgemeine  und  besondere 
Kollationsobligationen,  und  die  Folge  davon  ist,  dass  zwischen  ihnen  über  die  Ge- 
genstände und  Beträge  der  verschiedenen  Konferenden,  welche  somit  nicht  in  die 
Gesammtmasse  fallen,  abgesonderte  Berechnungen  anzulegen  und  Theilungen  zu 
treffen  sind^^.     Femer  kann,  wenn  nach  Stämmen  geerbt  wird,  also  Descendenten 


Mehrzahl  der  Rechtsgelehrten  bejaht ,  s.  F  e  i  n 
S.  396  ff.  und  die  Anm.  ^o  Gen.,  darunter  alle 
neuere  Pandektisten.  Auch  fr.  S9.  §.  1.  Fama, 
erdsc.  ist  hiervon  zu  verstehen,  b.  Pfordten 
a.  a.  O.  3.  878.  gegen  Fein  S.  113.  Dies  gilt 
▼iedenim  auch  Ton  der  Kollation  im  Fall  der 
Intestaterbfolge,  s.  dens.  S.  404. 

14  Darüber  kann  kein  Zweifel  sein,  und  ist 
auch  m.  W.  keiner,  s.  Fein  S.  404 ff.  und  die 
dort  Anm«  ^  und  86  Gen.,  da  aber  diese  Ver- 
fiiguDgen  unter  einen  besonderen  Gesichts- 
punkt treten,  so  wird  der  Begriff  der  Kollation 
hierher  un eigentlich  übertragen,  und  ich  wun- 
dere mich,  dass  Fein  dabei  überall  von  Erwei- 
terung der  Kollation  spricht.  Deshalb  ist  anch 
von  Vielen  mit  Unrecht  temeint  worden,  dass 
der  Testator  solche  Sachen,  die  er  früher  ohne 
Beschränkung^  vergeben  hat,  oder  die  er  als 
Alimente  und  dergL  verabreichen  musste,  spä- 
ter in  das  Erbtheil  einrechnen  dürfe;  s.  dens. 
S.  407.  und  die  dort  Gen.;  immer  natürlich 
unbeschadet  desPflichttheilsrechts,  wenn  der 
betreffende  Desoendent  etwas  sich  anrechnen 
lassen  soll,  was  nicht  mehr  existirt 

^  Fctdt  emm  eis  partem^  quamms  ür  sit^  cui 
conferri  non  solet;  fr.  1.  §.  24.  h.  U  fr,  1.  §.  14. 
de  Conjung,  cum  emanc. 

^^  In  den  Quellen  ist,  die  neuere,  praktische 
Kollation  anlangend,  nur  bestimmt  und  genau 
angegeben,  wer  deren  pflichtig,  nicht  auch. 


welche  Descendenten  daran  berechtigt  seien, 
m.  a.  W.  also  zwischen  welchen  Personen  das 
Verhältniss  bestehe.  Dass  nun  1,  die  coli,  doUs 
und  pr,  niq)L  don.  nach  c.  17.  h.  f.,  (s.  im  Text 
Nr.  U.  1,  und  2,)  wenn  die  dos  u.  s.  w.  von  der 
Mutter  oder  einem  anderen  Ascendenten  als 
^empaterfandL  ausgegangen,  allen  Mitdescen- 
denten, emanc,  wie  suis,  zu  Statten  komme, 
wird  nirgends  bezweifelt  Offenbar  sind  aber 
auch  die  Gründe  dafür  überwiegend,  dass  das- 
selbe gelten  solle,  wenn  es  sich  um  Beerbung 
des  paler famtl.  handle,  und  c  17.  d.  also  eine 
ganz  allgemeine  neue  Regel  aufstelle,  und 
nicht  dann  blos  den  fiLfamil,  der  dotirten  sua 
gleichgestellt  habe,  wie  dies  ebenfalls  in  der 
Praxis  allgemein  anerkannt  ist;  s.  die  Inter- 
pretation Fein's  S.  273  ff.  und  die  dort  Anm.  ^^ 
Gen.  2,  Wegen  der  relativen  Kollationen  s.  im 
Text  Nr.  II.  4,  und  Anm.  26.  Hier  wird  die 
Frage  vom Theilungsmaasstab  interessant;  da 
nicht  alle,  sondern  nur  einzelne  Miterben 
einander  zu  konferiren  haben,  so  kann  es  nicht 
der  der  Erbtheilung  sein.  Welcher  ist  nun  der 
richtige?  Die  Glosse  stellte  nach  fr.  1.  §.  3.  h.  t. 
den  Satz  dafür  auf,  tantum  aufert,  quantum  con- 
feri;  s.  darüber  Fein  S.  71  ff.  und  Pfordten 
S.  874.  Meine  Ansicht  geht  dahin.  *  Betrachtet 
man  das  Konferendum  als  eine  fingirte  Erb- 
masse, so  ist  es,  wenn  alle  Konkurrenten  zu 
gleichen  Theilen Erben  sind,  gleichmässig  uu- 
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verschiedener  Grade  zusammentreffen,  imd  einer  der  mehreren  in  demselben  Stamm 
stehenden  etwas  zu  konferiren  hat,  im  Zweifel,  mithin  bei  Intestaterbfolge  immer, 
die  Obligation  nur  zwischen  ihm  und  den  übrigen  Stammgenossen  bestehen,  nicht 
gegen  die  anderen  Stämme  ^^. 


ter  sie  zu  theilen;  wenn  zu  ungleichen  Quoten, 
nach  proportiousmäsflig  zur  Erfüllung  des  Gan- 
zen (Eins)  wachsenden  Quoten.  Z.  B.  A.  ist 
auf  1/4,  B.  auf  1/4,  C.  auf  Va  zum  Erben  einge- 
setzt, und  C.  bat  dem  B.  ein  Spezialkonferen- 
dum  einzuwerfen;  dann  erhält  B.  davon  Vs, 
C.  ^/s.  (Es  ist  also  wie  beim  Anwachsungs- 
recht.) A.  M.  ist  Fein  S.  283.,  der  den  Kol- 
lationspfiichtigen^  der  Simplex  don»  dieselbe 
Quote  konferiren  lassen  will,  die  ihmTonder 
dos  konferirt  wird.  Danach  würde  also  in  dem 
vorigen  Beispiel  Ton  der  donaUo  des  C.  dem  B. 
die  Hälfte  durch  die  Kollation  zuTheil  werden, 
weil  er  die  Hälfte  von  der  dos  auf  gleiche  Weise 
erhält;  und  bei  gleichen  Erbtheilen  unter 
dreien,  von  denen  also  auch  jeder  Vs  durch 
coli,  dods  von  der  dos  erhält,  C.  nur  Vs  seiner 
don,  an  B.  zu  geben  haben,  und  ^/s  behalten. 
Ich  halte  es  für  richtiger,  das  Konferendum  für 
sich  als  ein  Objekt  der  Theilung  zu  betrachten, 
als  Maasstab  derselben  aber  den  der  Erbthei- 
lung,  imd  zwar  darum,  weil  sich  dafür  entweder 
im  Gesetz,  oder  in  dem  Willen  des  Testators 
(bei  Anordnung  ton  Erbtheilen)  ein  Anhalt 
ergiebt;  die  Gleichheit  der  Kollationsquoten, 
welche  Fein  als  „natürlichsten^*  Maasstab 
betrachtet,  ist  niu:  eine  scheinbare,  indem  nicht 
die  Quote ,  sondern  nur  die  Summe  derselben 
die  Gleichheit  in  der  That  herzustellen  vei> 
mögte,  von  letzterer  also  als  einem  maasgeben- 
den Begriff  hier  wohl  ganz  abzusehen  ist  Auch 
glaube  ich,  dass  sich  für  die  diesseitige  Auffas- 
sung Justinian's  Worte:  —  ad  similüudtnem 
ejus  —  conferre  «öm,  in  c.  20.  §.  1.  d.  geltend 
machen  lassen,  die  nicht  auf  eine  Parallele, 
sondern  auf  Analogie  hinweisen. 

17  Bei  der  coli.  em.  und  dot.  fand  die  Kollar 
tion  in  diesem  beschränkten  Kreis  Statt,  indem 
den  Mitdescendenten  nur  soweit  konferirt 
ward,  als  ihnen  durch  die  Konkurrenz  des  em. 
ein  Nachtheil  entotand,  s.  fr.  1.  §.  8.  4.  5. 
{Totiens  igitur  coli,  locus  est,  quotiens  (üiquo 
incommodo  affectus  est  is^  qui  in  pot.  estj  inter- 
ventu  emanc.^  ceterum  si  non  est^  coli,  cessahii; 
diese  Stelle  ist  nur  noch  in  obiger  Anwendung 
praktisch,)  ä.  i.  fr.  20.  §.  1.  de  D.  P.  dt.  fr.  1. 
§.  13. 18.  de  Conjung.  cum  em.;  die  letzte  Stelle 
sagt:  sed  etsi  nepos,  et  ex  alio  nepote  defuncto 
duo  pronepoteSf  unus  ex  pronepotibus  emandpa- 


tus  soU  fratrisuo  conferaty  vel  si  f rater  non  est^ 
soll  patruo,  non  edam  patruo  majori.  Vergl. 
Fein  S.  23 ff.— 83.  und  S.  158  ff.  Dieses  engere 
Verbal tniss  wird  sehr  allgemein  wegen  c.  19. 
A.  /.  für  aufgehoben  erachtet,  so  dass  also  z.  B. 
eine  dotirte  Enkelin  bei  Beerbung  des  Gross- 
vaters  die  dos  nicht  blos  ihrem  Bruder,  sondern 
auch  den  Obeimen  und  Tanten  zu  konferiren 
habe.  S.  Fein  S.  278 f.  und  die  dort  Anm.  1»^ 
Gen.  Ich  sehe  durchaus  keine  Nothwendig- 
keit,  in  Folge  deren  diese  relative  Kollation 
nicht  neben  dem  neueren  Kollationsrecht  be- 
stehen könnte;  das  Generalisiren  derselben  ist 
um  so  weniger  gerechtfertigt,  als  in  c.  19.  d. 
von  unserem  Fall  nicht  nur  nicht  die  Rede  ist, 
(vielmehr  von  der  Kollation  der  dos  u.  s.  w.  des 
praedef.  parens)  sondern  ja  dieser  Satz  des 
älteren  Rechts  schon  die  rechtliche  Gleichstel- 
lung zwischen  suis  und  emanc.  durch  die  Be- 
schränkung auf  den,  der  zunächst  interventu 
incommodo  aUquo  affectva  esij  einer  faktischen 
Ausgleichung,  wie  sie  die  neue  Kollation  an- 
strebt, (was  Fein  freilich  leugnet,  a.  aber 
Anm.  1)  näher  bringt.  Ist  nun  die  relative 
Kollation  in  dem  vorher  im  Text  gedachten 
Fall  durch  das  neuere  R.  nicht  als  aufgehoben 
anzusehen,  (dies  will  Fein  Anm.  ^^  als  Aus- 
nahme betrachtet  wissen)  me  Niemand  bezwei- 
felt, so  sehe  ich  keinen  Grund,  warum  nicht 
auch  unser  Satz  fortbestehen  könnte;  kann  er 
aber  das,  so  muss  er  als  fortgeltend  betrachtet 
werden,  weil  er  durch  nichts  au%ehoben  ist 
Von  Neueren  stimmt  hiermit  Vangerow 
S.  405.  überein.  Wenn  dieser  dagegen  (ebenso 
Mühle nbruch  Lehrb.  §.  719.  bei  Anm.  11) 
nun  'auch  den  Satz  des  älteren  R  noch  als 
geltend  bezeichnet,  dass  die  Kollation  dann 
wegfalle,  wenn  der  Kollationspflichtige  durch 
seinen  Zutritt  den  übrigen  sogar  nütze,  so 
weiss  ich  doch  demselben  keine  praktische  Be- 
deutung beizulegen,  da  die  hier  denkbaren 
Fälle,  Nichtigkeit  des  Testaments  wegen  Frä- 
terition  und  grundloser  Exheredation ,  so  dass 
es  zur  Intestaterbfolge  kommt,  (vergl.  Fein 
S.  280  f.)  unter  einen  anderen  Gesichtspunkt 
treten ;  sobald  einmal  für  jetzt  Intestaterbfolge 
eintritt,  ist  die  Kollation  gewöhnlichermaassen 
begründet,  und  kann  der  Inhalt  des  nichtigen 
Tcstameuts  (worin  etwa  der  Kollationsberech- 
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Besondere  Benicksichtigung  bedürfen  die  Fälle,  wenn  an  die  Stelle  kollations- 
Pflichtiger  Descendenten  andere  Personen  treten  und  zur  Erbfolge  gelangen;  diese 
kommen  nach  folgenden  Abtheilungen  in  Betracht  ^ 

1.  Die  Erben  der  Descendenten;  auf  diese  geht  die  Kollationsobligation  über, 
wie  sie  für  letztere  bestand  ^*.     Sind  dies 

2.  die  eigenen  Descendenten,  (Enkel  des  Erblassers,  u.  s.  w.)  so  ist  folgender- 
gestalt  weiter  zu  unterscheiden: 

1,  die  ferneren  Descendenten  haben  dasjenige,  was  ihr  vorverstorbener  Ascen-. 
dent  bei  der  äeerbung  eines  höheren  Ascendenten  zu  konferiren  gehabt  haben 
würde,  nur  dann  zu  konferiren,  wenn  sie  ersteren  beerbt  und  so  das  KonfereijLdum 
von  ihm  tiberkommen  haben  ^^.     . 

2,  Was  Enkel  von  dem  zu  beerbenden  Ascendenten  selbst  an  solchen  Zuwen- 
dungen erhalten  haben,  die  bei  sonst  bestehender  Kollationspflicht  ihrer  Natur  und 
Bestimmung  nach  zu  konferiren  sind,  haben  sie  bei  Beerbung  der  ersteren  nur 
dann  zu  konferiren,  wenn  sie  es  nicht  schon  bei  Lebzeiten  des  Zwischenascendenten, 


tigte  auf  weniger  als  die  ihm  nun  zufallende 
Intcstatportion  eingesetzt  war,)  eine  rechtliche 
Wirksamkeit  irgend  einer  Art  nicht  mehr 
haben. 

19  C.  14.  h.  U;  die  aktive  und  passive  Kolla- 
tionspflicht ist  aligemein  anerkannt,'  s.  Fein 
S.  340  f.  und  die  dort  Anm.  296  Gen.  Die  Kol- 
lationsobligation, als  ein  gewöhnliches  Ver« 
mögensverhältniss ,  geht  auch  in  die  Konkurs- 
masse des  rem  an  derselben  über;  s.  dens. 
imd  die  dort  Gen. 

•  19  Hierüber  ist  grosser  Streit;  die  neuesten 
Pandektisten  und  Schriftsteller  über  diesen 
Gegenstand  sind  in  der  obigen  Ansicht  einver- 
standen, s. Fein S.  852 ff.,  Ffordten  a.a.O. 
S.888.,  Vangerow  S.  403.,  Puchta  Vorles. 
Thl.  n.  S.  410.  und  die  bei  diesen  Gen.,  (Müh- 
lenbruchjFrancke,  Göschen,  Rosshirt) 
während  die  älteren  (Thibaut,  Schweppe, 
Wening)  imbedingte  Kollationspflicht  be- 
haupten ,  die  Enkel  mögen  den  parens  prae- 
defunctus  beerbt  haben  oder  nicht.  Die  letz- 
teren argumentiren  hier  theils  aus  dem  Begriff 
des  Bepräsentationsrechts  der  Enkel,  (s.  §.  163. 
Anm.  11)  theils  berufen  sie  sich  auf  c.  19.  Ä.  t. 
und  Nov.  118.  c.  1.,  während  die  erstere  Stelle 
offenbar  die  geschehene  Beerbung  voraussetzt, 
8.  deren  Interpretation  bei  den  beiden  Erst- 
genannten, und  die  gemeinten  Worte  der  zwei- 
ten den  daraus  gezogenen  Schluss  nicht  recht- 
fertigen. Ausserdem  giebt  es  noch  Mittelmei- 
nungen. Den  Beweis  der  für  richtig  erkannten 
Meinung  s.  bei  Fein  S.  359  f.  bes.  aus  c.  5. 
Theod,  Cod.  V.  1.  c.  19.  ä.  U  und  fr.  2.  §.  2.  h.  t 
Dass  nicht  nur  die  Beerbung  ausreiche,  son- 


dern noch  erforderlich  sei,  dass  die  Enkel  da- 
mit auch  die  Konferenden  erhalten  haben  und 
dadurch  bereichert  sein  müssen,  folgt  daraus, 
dass  die  Enkel  nicht  aus  der  Person  ihrer 
Erblasser  zur  Kollation  verpflichtet  sind,  für 
welche  ja  diese  (vor  dem  Tod  ihres  Ascenden- 
ten) noch  gar  nicht  begründet  war.  Dagegen 
reicht  der  Besitz  der  Konferenden  an  sich, 
ohne  dass  sie  Erben  geworden,  auch  nicht  aus, 
um  die  Kollation  zu  begründen.  Dies  scheint 
Fein  a.  a.  O.  anzunehmen,  wie  er  denn  auch 
deren  Verlust  durch  dolus  oder  culpa  dem 
gleich  setzt;  s.  dagegen  Ffordten  a.  a.  O. 
S.  888.,  der  andererseits  hervorhebt,  dass  die 
Enkel  dolose  Veräusserung  der  Konferenden 
von  Seiten  ihres  Erblassers  vertreten  müssen, 
und  nur  ein  solcher  Verlust  sie  von  der  Kolla- 
tionspflicht befreie,  der  diesen  befreit  haben 
würde.  Es  ist  femer  leicht  miszuverstehen, 
wenn  Fein  S.  362.  einen  Unterschied  zwischen 
erbenden  und  ab^tinirenden  Descendenten  ver- 
wirft; es  soll  jedoch  damit  nur  eine  unrichtige 
danach  distinguirende  Ansicht  über  den  eigent- 
lichen Grund  der  Kollation  der  Enkel  verneint 
werden.  Wenn  endlich  ders.  S.  342  ff.  diese 
Kollation  der  Enkel  nur  auf  den  Fall  des  Zu- 
sammentreffens mit  Descendenten  ersten  Grads 
des  Erblassers  beschränkt,  und  sie  für  Sohns- 
erben bei  Beerbung  des  väterlichen  Gross- 
vaters ausschliesst,  so  muss  ich  dem  Versuch 
dieses  Beweises  durchaus  widersprechen;  s. 
dagegen  auch  Ffordten  S.  889.  Ohnehin 
würde  hiermit  einem  Unterschied  zwischen 
stärker  und  schwächer  erbberechtigten  Descen- 
denten die  Bahn  geöffnet,  der  nach  Nov.  118. 
unmöglich  ist. 
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sondern  erst  nach  dessen  Tod  erhalten  haben,  nachdem  sie  in  ein  unmittelbares 
Intestaterbverhältniss  zu  jenem  getreten  sind  ^. 

3.  Von  Transmissaren  gilt  dasselbe,  wie  von  den  Erben  des  Kollationspflich- 
tigen ^}, 

4.  Substituten  und  Accrescenzerben  treten  in  die  Kollationsobligation  nicht 
ein,  indem  sie  einen  selbstständigen  Bemfangsgrund  für  sich  haben,  und  nicht  in 
das  Erbrecht,  sondern  nur  in  die  Erbquote  des  Ausfallenden  einrücken  ^. 

II.  Welche  von  den  Vermögenstheilen  und  Gegenständen,  die  ein  Descendent 
von  seinem  Ascendenten  bei  dessen  Lebzeiten  überkommen,  wenn  er  zu  dessen 
Beerbung  gelangt,  er  seinen  Mitdescendenten,  allen  oder  einigen  (s.  Nr.  I.),  zu 
konferiren  habe,  ist  theils  unmittelbar  gesetzlich  bestimmt,  theils  dem  Ascendenten 
bei  der  Verabreichung  zu  bestimmen  anheimgegeben.     Demnach  ist  zu  konferiren: 

1.  das  Heirathsgut  der  Töchter  oder  Enkelinnen  einschliesslich  der  Natural- 
ausstattuBg  ^^  (ingleichen  das  Gegenvermächtniss,  welches  für  Söhne  bestellt  wor- 
den ist). 

2.  Alles,  was  den  Kindern  zur  Einrichtung  eines  eigenen  Hauswesens  oder 
Geschäfts  von  den  Ascendenten  bei  ihren  Lebzeiten  gegeben  worden  ist^. 


^  A.M.  sind  VangerowS.  404.  und  Fein 
S.  362  ff.  Der  diesseitigen  Ansicht  sind  u.  A. 
Pfitzer  über  die  Kollation  §.  86.,  Thibaut 
in  Braun's  Erört  S.  674.,  Rosshirt  EinL  in  <L 
Erbr.  S.  435  ff.  und  die  grosse  Mehrzahl  der 
Pandektisten,  s.  die  bei  Fein  Anm.  ^^  Gen. 
Die  Sache  steht  so,  dass  die  Gegner  den  Beweis 
ihrer  Ansicht  fuhren  müssen;  das  thun  sie 
unter  Berufung  auf  c.  17.  h,  /.,  welche  die 
Enkel  u.  s.  w.  in  einer  Reihe  mit  aufführe,  ohne 
2u  distinguiren,  ob  ihnen  Yor  oder  nach  dem 
Ableben  der  Zwischenascendenten  zugewendet 
sei.  Allein  die  Distinktion  versteht  sich  nach 
m.  E.  Yon  selbst,  indem  von  Anfang  der  Kon- 
stitution herein  ein  bereits  bestehendes  In- 
testaterbyerbältniss  als  vorausgesetzt  zu  den- 
ken ist,  ohne  welches  die  Enkel  eziraneis  gleich 
•ein  würden.  Nur  unter  dieser  Voraussetzung 
kann  von  aequa  lance  parique  modo  prospicere 
die  Rede  sein;  anderen  FsüLls  käme  es  auf  den 
Zufall  an,  dass  eben  die  zwischenstehenden 
Kinder  früher  hinwegsterben ;  denn  wenn  diese 
noch  leben,  behauptet  Niemand  die  Kollations- 
pflicht Sollte  also  eine  Kollation  zur  Aus- 
gleichung der  etwanigen  künftigen  Stamme, 
als  in  der  Absicht  der  Ascendenten  liegend, 
hier  vom  Gesetzgeber  bezweckt  gewesen  sein, 
so  müssten  auch  die  Kinder  das  konferiren,  was 
ihren  Kindern  bereits  von  den  Grosseltem  zu- 
gewendet worden.  Vangerow's  übriger  Be- 
weis ist  zu  gekünstelt  Dass  übrigens,  wenn 
Enkeln  <jraben  unter  der  Bedingung  der  Kolla- 
tion, falls  sie  zur  Beerbung  gelangen  sollten, 
bei  Lebzeiten  ihrer  Eltern  zugewendet  werden, 


diese  eventuell  zu  konferiren  seien,  ist  mit 
der  rechtlichen  Möglichkeit  einer  solchen  Be- 
dingung nicht  zu  leugnen. 

si  Hierüber  herrscht  Einstimmigkeit,  s. 
Fein  S.  866 ff.,  der  einen  überzeugenden  Be- 
weis föhrt,  und  die  dort  Gen.  Nur  bei  der 
theodos.  Transmission  gestaltet  sich  vermöge 
ihrer  Natur  als  gesetzlicher  Substitution  (s. 
§.  204.  Anm.  ^)  die  Sache  so ,  dass  der  Trans- 
missar aus  seiner  eigenen  Person  immer  kon- 
ferirt,  ex  persona  des  Transmittenten  aber  nur, 
wenn  er  zugleich  dessen  Erbe  ist.  S.  dens. 
S.  391. 

^  Auch  hierüber  ist  man  unter  Anerken- 
nung des  obigen  Grunds  jetzt  einverstanden; 
s.  dens.  S.  869  f.  und  die  dort  Anm.  ^  Gen. 
und  S.  890  ff.  Vangerow  S.  402.  4,  und 
Pfordten  S.  887. 

^  C.  17.A.  t.;  wegen  der  der  do#  hier  gleich- 
gesetzten pr.  nupu  don,  verweise  ich  auf  §.  132. 
bei  Anm.  »  Bd.  UL  S.  11  ff.,  bezweifle  aber 
durchaus  nicht,  dass  auf  das  dieselbe  im  deut- 
schen Recht  ersetzende  Gegenvermächtaiss 
die  römischen  sie  betreffenden  Grundsätze  an- 
wendbar seien,  und  habe  dies  deshalb  aus- 
drücklich im  Text  wenigstei)s  in  Parenthese 
bemerken  wollen.  VergL  Fein  S.  201  fil  und 
263.  und  die  dort  Gen. 

24  Die  allgemeine  deutsche  Praxis  hielt  seit 
Jahrhunderten  den  Satz  fest,  dass  das  sog.  sub- 
sidium  patemum  konferirt  werden  müsse ,  s.  die 
bei  Fein  S.  259.  Anm.  **  Gen.  Wenn  dieser 
dieselbe  wegen  ihres  Zusammenhangs  mit  der 
unrichtigen  in  der  Praxis  ebenfalls  aufgekom- 
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3.  Jede  Gabe,  von  welcher  der  Aseendent  sofort  bei  der  nnentgcltlichen  Ver- 
abreicliiing  bestimmt,  dass  sie  känfidg  konferirt  werden  solle;  dahin  gehören  auch 
Bolehe,  die  nicht  eigentlich  als  Schenkungen,  sondern  als  Aufwand,  z.  B.  zur  Er- 
ziehung und  Bildung  der  Kinder,  zu  betrachten  sind,  aber  nur  einzelnen,  nicht 
allen,  zu  Theil  werden  ^^ 

4.  Wenn  die  Kollation  von  Schenkungen  nicht,  wie  unter  Zahl  3,  gedacht, 
vom  Schenker  voi^esehen  worden  ist,  so  tritt  die  Verpflichtung  dazu  nur  im  Fall 
des  Zusammentreffens  mit  solchen  Geschwistern  ein,  welche  nach  Zahl  1.  2.  und  3. 
absolut  zu  konferiren  haben,  und  zwar  nur  diesen  gegenüber,  nicht  denen,  die 
nichts  zu  konferiren  haben,  und  ohne  dass  auf  den  Betrag  der  vielleicht  sehr  ver- 
sebiedencn  Konferenden  etwas  ankäme.  (S.  Kr.  I.  a.  £.)  Anderen  Falls  kommen 
Schenkungen  an  alle,  auch  wenn  von  verschiedenem  Betrag,  oder  an  einzelne 
Descendenten  nicht  in  Betracht,  es  müsste  denn  darin  eine  Verletzung  des  Pflicht- 
theils  liegen  2^. 


menea  Ansicht  über  die  ungemessene  Ausdeh- 
nung der  Konferenden  (s.  folgende  Anm.)  ver- 
wirft, (S.  263  f.)  so  glaube  ich  doch  dieselbe 
mit  Fuchta  §.  513. 6  für  wohlbegründet  halten 
zu  dürfen,  indem  sie  unter  den  eigenthüm- 
liehen  Gesichtspunkt  der  Versorgung  der  Kin- 
der durch  die  Eltern  tritt,  und  diesen  mit  den 
anderen  der  Kollation  absolut  unterworfenen 
Objekten,  wie  Fein  selbst  anerkennt,  gemein 
hat.  Dagegen  lässt  sich  von  der  römischen 
Kollation  der  käuflichen  miliiia  kein,  auch  nur 
analoger  Gebrauch  machen;  s.  dens.  S.  208  ff. 
und  S.  263.  Vergl.  Seuffert  Archiv  Bd.  III. 
NY  349. 

25  Die  obige  Beschränkung  der  Kollations- 
objekte nach  c.  20.  in  f.  Ä.  t  (s.  auch  c.  un.  Ut 
actiones  et  ab  her  ed.)  ist  seit  Francke's  Kritik 
der  Lehre  von  den  KoUationsobjekten  allge- 
mein anerkannt;  früher  ging  man  soweit,  wie 
Anm.  ^  gedacht  worden,  und  bewegte  sich  in 
endlosen  Streitigkeiten.  S.  die  Literärgesch. 
bei  Fein  S.  250  ff.  und  noch  folgende  Anm. 
a.  E.  —  Zu  vielen  Erörterungen  haben  hier 
namentlich  die  Studirkosten  Veranlassung  ge- 
geben, 8.  dens.  S.  257.  8,  und  S.  410.,  vergl. 
Puchta  Vorles.  Thl.  II.  S.  412.  Sie  gehören 
offenbar  gleich  Alimenten,  Reisegeldern  u.s.  w. 
zu  den  zum  Verzehren  und  Verausgaben  be- 
stimmten Geschenken,  welche  regelmässig 
nicht  zu  konferiren  sind,  weil  zur  Zeit  der  Kol- 
lation nichts  mehr  davon  vorhanden  ist,  und 
sie  auch  nicht  dolo  vel  ctdpa  des  Beschenkten 
nicht  mehr  vorhanden  sind.  Dass  der  betref- 
fende Sohn  durch  das  Studium  sich  werthvolle 
Kenntnisse  erworben  haben  kann,  ist  kein 
Vermögensobj  ekt. 

26  C.  17.  in  f.  20.  §.  l.kL]  über  den  Begriff 
der  Simplex  don.  s.  oben  §.  28.  z.  A.  Bd.  I.  S. 


199  ff.  und  vergl.  Fein  S.  212  ff.,  welcher  den 
am  Ende  der  letzteren  Konst.  vorkommenden 
anscheinenden  Widerspruch  mit  der  ersteren 
über  die  absolute  Verpflichtung  zur  Kollation 
der  Geschenke  davon  erklärt,  dass  in  ersterer 
nur  Konkuxxenz  von  «ms,  oder  nur  von  eman- 
cipatis  vorausgesetzt  ist;  für  den  Fall  einer 
Konkiurenz  beider  Arten  von  Descendenten 
bestand  die  Kollationspflicht  schon,  er  wird  in 
Justinian's  Konsti'tution  nicht  berührt.  Mit 
dem  Wegfall  der  colLemane.  änderte  sich  aller- 
dings dieses  ursprüngliche  Verhältniss,  so  dass 
der  von  Justinian  vorau^esetzte  Fall  nun  auch 
bei  der  Konkurrenz  von  ttuis  und  emanc,  ein- 
treten konnte«  Für  das  heutige  Recht  ist  es 
also  durchgreifende  Kegel,  dass,  wenn  ein 
Descendent  eine  dos  (u.  s.  w.)  und  keine  sim^ 
plex  don,  erhalten,  und  zu  konferiren  hat,  der 
andere,  welcher  eine  s.  don.  empfangen  hat, 
zur  Kollation  verbunden  ist  —  Haben  mithin 
mehrere  Descendenten,  oder  einige  von  ihnen, 
nur  sünpl.  don.  erhalten,  so  findet  keine  Kolla- 
tion derselben  Statt.  Die  Konstitution  ent- 
hält nun  aber  zugleich  die  seltsame,  dasPrincip 
der  Ausgleichung  vernachlässigende  Vorschrift, 
dass,  wenn  das  Kind,  welches  eine  dos  erhalten, 
auch  noch  eine  simplex  don*  empfangen  hat, 
keine  Kollation  der  donatt,  eintreten  solle,  — 
der  möglichen  Ungleichheit  der  Schenkungen 
gar  nicht  zu  gedenken.  Es  ist  mithin  möglich, 
dass,  wenn  eine  Tochter,  A.  1000  zur  dos  und 
100  Geschenk,  der  Sohn,  B.,  aber  500  als  Ge- 
schenk erhalten  haben,  letzterem  von  der  dos 
500  konferirt  werden,  während  die  Geschenke 
von  beiden  Seiten  her  gar  nicht  in  Betracht 
kommen.  Es  fehlt  femer  in  der  c.  20.  d.  eine 
Bestimmung  über  komplizirte  Fälle;  wiez.  B« 
wenn  zu  den  vorgedachten  beiden  Geschwistern 
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in.  Damit  die  Kollationsobligation  Wirkung  äassere,  ist  erforderlich,  dass  der 
Gregcnstand  noch  wirklich  yorhanden,  also  der  betreffende  SGterbe  dadnrcli  fort- 
während bereichert  sei^^,  oder  durch  Absicht  oder  grobe  Schuld  aufgehört  habe, 
es  zu  sein  ^^.  Dabei  kommt  der  Werth  in  Anschlag,  welchen  das  Konferendum  zur 
Zeit  der  Erbtheilung  hat^,  sowie  seine  Accessionen,  Früchte  und  Zinsen  seit  dem 
Erwerb  der  Erbschaft  ^^,  auch  hat  der  Konfereiit  von  da  an  die  in  Betreff  der  CrV 
theilung  gewöhnliche  Achtsamkeit  zu  vertreten  ^^,  (s.  vor.  §.  bei  Anm.  14.)  er  kann 
aber  auch  die  aufgewendeten  nothwendigen  und  nützlichen  Kosten  in  Gegenrech- 


noch  eine  Schwester  C.  kommt,  die  eine  dos^ 
aber  keine  Schenkung  erhalten,  oder,  wenn  A. 
wie  B.  nur  eine  einfache  Schenkung  empfan- 
gen hat?  Wie  femer,  wenn  noch  ein  Vierter, 
D. ,  der  weder  dos  noch  donatio  erhalten  hat? 
Diese  Fragen  sind  nach  dem  Grundsatz  zu  be- 
antworten ,  dass  die  smplex  don.  nur  in  recom- 
pensationem  dotia  8.  pr.  n.  don.  konferirt  werde, 
zu  beantworten,  d.  h.  m.  a.  W.:  nur  denj  eni> 
geuMitdescendenten,  welche  eine  dos  oder 
pr.  n.  don.  einwerfen  müssen,  während  deren 
Konferendum  allen  zu  Gute  kommt;  es  wird 
also  die  Masse  durch  coli,  dotis  etc,  absolut  Ter- 
grössert,  durch  coli.  doncU.  nur  relativ  für  die 
Betheiligten  einzelner  Mitdescendenten.  S. 
Anm.  16.  —  Der  in  voriger  Anm.  erwähnte 
Streit  bezog  sich  vorzüglich  auf  die  simplex 
donatio.  Zu  dieser  gehört  übrigens  auch:  die 
in  das  pecul.  castrense  fallende  Schenkung,  die 
an  den  filiusfamil.j  welche  durch  den  Tod  des 
Vaters  konvalescirt,  die  Schenkung  am  usuS' 
fructus  der  Adventitien,  und  die  don.  remune- 
ratoria; Gelegenheitsgeschenke,  die  auf  Sitte 
und  Gewohnheit  beruhen,  sind  nicht  hierher 
zu  rechnen,  s.  Fein  S.  218  f.  221  ff.  Ders. 
vertheidigt  dabei  S.  226  ff.  femer  die  Ansicht, 
dass  auch  die  mortis  caussa  don.  zu  konferiren 
Bei,  sie  ist  eine  letztwillige  Zuwendung,  an  die 
Justinian  in  c.  20.  h.  t.  nicht  gedacht  hat;  s. 
auch  Ffordten  S.  885.  Ingleichen  glaubt 
Fein  S.  225.  mit  einigen  älteren  Juristen,  dass, 
wer  auf  seinen  Antheii  an  der  coli,  dotis  u.  s.  w. 
verzichte,  der  Kollation  seiner  simplex  don. 
ausweichen  könne ,  allein  das  ist  nicht  zu  er- 
weisen, es  muss  daher  bei  dem  Grundsatz 
bleiben,  dass  nur  Ablehnung  des  Erbrechts 
die  Kollationspilicht  abwende.  S.  dens.  S. 
884.  —  In  Verbindung  hiermit  steht  endlich 
die  in  c.  20.  pr.  h.  t.  vorkommende  Bemerkung, 
dass  alles  der  Einrechnung  in  den  Pfiichttheil 
Unterworfene  zu  konferiren  sei;  diese  ist  aber 
nur  von  den  der  Kollation  nach  dem  früheren 
Recht  unterworfenen  Zuwendungen  inter  vivos 
zu  verstehen,  eine  Neuerung  in  objektiver  Hin- 


sicht hat  Justinian  nicht  beabsichtigt.  S.  F  e  i  n 
S.  235  ff.  und  Vangero  w  S.  401. 

^  Dies  folgt  aus  der  ganzen  Natur  des  In- 
stituts der  Kollation  im  alten  Kecht,  wonach 
ohnedies  von  einem  Objekt  derselben  nicht  die 
Rede  sein  konnte,  s.  Anm.  ^  und  vergl.  Fein 
a.  a.  O.  S.  33  ff.  Die  Konsumtion  des  Con- 
ferendi  tritt  unter  denselben  Gesichtspunkt, 
ders.  S.  320.,  sowie  über  öle  pro  rata  zu.  ge> 
schehende  Repartirung  auf  eigenes  anderes 
Vermögen  des  Konferirenden. 

«8  S.  Anm.  81. 

^  Dies  folgt  daraus,  dass  die  Werthsrer- 
mehrung  oder  Verminderung  des  Kouferen- 
dums  bei  der  NaturalkoUation  bis  zur  Erthei- 
lung  nothwendig  auf  Rechnung  sämmtlicher 
Kollationsinteressen  kommt,  wenn  also  die 
Kollation  durch  Berechnung  geschehen  soll, 
dem  analog  der  Werth  zu  demselben  Zeit- 
punkt zu  veranschlagen  ist,  denn  diese  ist  nur 
eine  Fiktion  der  NaturalkoUation.  S.  Fein 
S.  305  ff.  und  die  dort  Gen. ,  namentlich  auch 
gegen  die  von  Vielen  vertheidigte,  wohl  herr- 
schend zu  nennende  Ansicht,  dass  der  Moment 
des  Ablebens  des  Erblassers  entscheide. 

^  Dies  beruht  auf  der  analogen  Anwendung 
des  fr.  5.  §.  1.  de  Dotis  coli.,  weicht  aber  von 
den  zwei  darüber  bisher  gegoltenen  Haupt- 
theorien ab,  nach  deren  einer  der  Zeitpunkt 
der  mora  allein  maasgebend  sein  soll,  während 
die  andere  mit  dem  Tod  des  Erblassers  morü 
,ex  re  annimmt.  S.  den  Beweis  bei  Fein  S. 
810  ff. 

31  Dem  obigen  Resultat  liegt  die  analoge 
Anwendung  des  fr.  1.  §.  28.  und  fr.  1.  §.  2.  A.  /. 
zu  Grunde;  s.  Fein  S.  313  ff.  und  dessen  Inter- 
pretation der  Nov.  97.  c.  6.,  während  danach 
die  gemeine  Meinung  Haltung  für  levis  culpa 
annimmt.  Begriff  und  Wirkung  der  mora 
tritt  hier  nach  allgemeinen  Grundsätzen  ein, 
worüber  aber  Streit  herrscht,  s.  Fein  S.  321  ff. 
und  dort  die  Lit;  die  diesseitige  ist  übrigens 
die  herrschende  gemeine  Meinung. 
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nung  bringen,  soweit  sie  nicht  schon  dadurch,  dass  er  die  Früchte  bezogen,  als  aus- 
geglichen zn  betrachten  sind^'.  Die  Benntzung  der  Eechtswohlthat  des  Inventars 
im  Fall  der  Ueberschuldung  der  Erbschaft  hat  hier  die  Folge,  dass  die  Kollations- 
pflicht ganz  wegfällt,  und  wenn  die  Erbschaft  zwar  zahlungsfähig  ist,  doch  stets 
die  Wirkung,  dass  der  Konferent  durch  den  Erbantritt  nie  Nachtheil  haben  kann, 
sondern  immer  nur  so  viel  einzuwerfen  braucht,  als  er  vom  Nachlass  wirklich 
herausbekommt  ^. 

Die  Kollation  selbst,  endlich,  kann  sowohl  durch  Einliefenmg  des  Konferen- 
dums  zu  der  zu  theilenden  Erbmasse  geschehen,  als  durch  Anrechnung  des  zu 
schätzenden  Werths  ^. 

Die  Möglichkeit,  auf  die  Kollation  schon  bei  Lebzeiten  des  Erblassers  zu  ver- 
zichten, ist  nicht  ausgeschlossen  ^^. 


DRITTE    ABTHEILUNG. 
Die  Rechtsmittel  der.  Erben. 

§.  190. 
L     Zum  Schutz  des  Rechts  selbst     Die  Erbschaftsklage. 

Dem  Erben  sind  verschiedene  Klagen  gegeben,  sowohl  zur  Durchsetzung  und 
Geltendmachung  des  Erbrechts,  als  zur  Erlangung  des  Besitzes  der  Erbmasse  oder 
erbschaftlicher  Sachen,  und  zur  Herstellung  provisorischer  Verhältnisse  vor  der 
Entscheidung  iiher  das  Erbrecht  selbst 


s*  Richtiger  Ansicht  nach,  (wobei  fr.  1. 
§.  5.  de  Dotis  coli,  als  antiquirt  auszuschei- 
den ist,)  ist  hier  zu  unterscheiden  zwischen 
den  auf  die  Früchte  und  die  Substanz  des 
Conferendi  verwendeten  Kosten.  Die  der 
Fruchterzeugung  trägt  natürlich  der,  wer  die 
Früchte  zieht,  soweit  nun  diese  durch  die  Kol- 
lation restituirt  werden,  sind  auch  die  Kosten 
zu  erstatten.  Die  auf  die  Substanz  gewendeten 
Kosten  hat  der  Konferent  soweit  zu  tragen,  als 
sie  nur  gewöhnliche  Unterhaltungskosten  sind, 
indem  sie  sich  mit  dem  Genuss  des  Besitzes 
und  Ertrags  ausgleichen;  für  andere ,  und  zwar 
nothwendige  wie  utües,  ist  Ersatz  zu  leisten. 
S.  über  die  Begründung  dieser  Resultate,  als 
Anwendung  allgemeinerer  Principien,  und  noch 
manche  einzelne  Fragen,  Fein  S.  832  ff.  und 
die  dort  Gen. 

^  Manche  erkennen  diese  Wirkung  des 
henef.  ino.,  welche  aus  c.  ult.  §.  4.  Ä.  /.  zu  folgern 
ist,  nicht  an;  das  darin  aufgestellte  Princip, 
BtHpraefatum  etc. ,  umfasst  aber  unseren  Fall 
mit;  8.  Fein  S.  385  ff.  und  Vangerow  S.  406  f. 
Dagegen  behauptet  P  u c  h  t  a ,  Vorles.  zu  §.  5 1 4., 
gleich  vielen  Anderen  das  Geg^ntheil,  weil  die 
diesseitige  Meinung  ganz  gegen  die  Natur  des 
Benef.  sei;  inzwischen  bezweckt  jedoch  das- 
selbe eben  ganz  allgemein  das  sine  omni  dcnnno 
Sintenl«,  Civilrecht  2.  Aufl.  III. 


discederej  et  nihil  penitus  ex  sua  suhstantia  amit- 
tere. 

84  Nach  R.  R.  geschieht  die  Kollation  ent- 
weder durch  cautio,  d.  h.  das  Versprechen,  das 
Konferendum  zu  theilen,  oder  re,  d.  h.  durch 
die  wirkliche  Theilung  selbst,  und  dies  ist 
wieder  möglich  durch  Kollation  in  natura,  oder 
durch  Einlieferung  des  Werths,  oder  durch 
blosse  Berechnung  bei  der  gesammten  Erb- 
theilung.  Die  NaturalkoUation  ist  als  die 
regelmässige  oder  ausschliessliche  des  älteren 
Rechts  zu  verstehen;  die  durch  Anrechnung 
ist  in  Nov.  97.  c.  6.  als  zugelassen  vora'Csge- 
setzt;  8.  Fein  S.  93  ff.  und  S.  298  ff.  Es  ist 
daher  der  allgemeine  Grundsatz,  wie  ihn  der 
Text  mit  der  gemeinen  Meinung  wiedergiebt, 
wonach  der  Kollationsverpflichtete  das  Recht 
der  Wahl  hat,  vollkommen  gerechtfertigt;  s. 
die  bei  dems.  Anm.  228  u.  f.  Q^n,  j^  ^^^ 
Doktrin  haben  sich  hiernach  die  Begriffe, 
Kautional-,  Real-,  Natural-  und  fingirte  Kolla- 
tion gebildet. 

35  Nur  wenn  darin  ein  verbotenes  pactum  de 
hered.  läge ,  (s.  §.  159.  ^  f.)  wäre  dies  zu  ver- 
neinen; allein  das  liegt  gar  nicht  darin,  son- 
dern ein  eventueller  Nacblassvertrag;  s.  über 
die  verschiedenen  Ansichten  Fein  S.  308.  und 
die  dort  Gen. 
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Sechstes  Buch.    Viertes  Kapitel. 


L  Zum  Schutz  des  Erbrechts  entspringt  ans  diesem  die  Erbschafts  klage 
{hereditcUis  petitio).  A.  Mittelst  derselben  wird  das  Becht  geltend  gemacht,  dass 
man  Erbe  sei-,  dieses  ist  ihr  Inhalt  und  der  Gegenstand  ,des  dadurch  eingeleiteten 
Rechtsstreits,  und  in  sofern  die  Y^letzung  dieses  Bechts  nicht  blos  von  einer  be- 
stimmten Person  ausgehen  kann,  ist  die  Bichtung  der  Klage  (m  rent^  i,  i.)  eine 
objektive^.     Natürlich  ist  es  aber  nicht  die  leere  Anerkennung  des  Bechts,  auf 


1  Die  Erörterung  und  Darlegung  der  Natur 
der  heredäatis petiäo  ist  in  neuerer  Zeit  wieder- 
holt Gegenstand  Ton  Einzelschnften  gewor- 
den, s.  besonders  C.  Arndts  Beitr.  Nr.  I., 
welcher  in  Uebereinstimmung  mit  Löhr, 
Magaz.  Bd.  IV.  S.  19.  und  Arch.  Bd.  XII. 
S.  101.  und  Puchta  Rhein.  Mus.  Bd.  III. 
S.  303.  und  nach  deren  Vorgang  die  im  Text 
wiedergegebene  Ansicht  ausfuhrlich  begrCbidet 
hat  Er  hat  dabei  die  Yon  mehreren  Anderen 
aufgestellten  divergirenden  Ansichten  (nament- 
lich die  Ton  Fabricius  im  Rhein.  Mus.  Bd.  IV. 
S.  155  ff.,  s.  gegen  diesen  auch  Vangerow 
a.  a.  O.  S.  355  ff.)  einer  prüfenden  Kritik  unter- 
worfen, wonach  diese  m.  E.  auf  sich  beruhen 
können.  Zur  richtigen  Einsicht  kommt  es 
dabei  auf  Folgendes  an.  Hereditas  hat  sowohl 
eine  objektive  Bedeutung,  Erbschaft,  (C/c.  Top, 

•  c.  6.)  als  eine  subjektiYe,  d.  i.  successio  inuni- 

,  versunijusj  quod  defunctus  habuü  (fr.  62.  delLJ. 

fr.  24.  de  V.  Ä,  8.  ferner  fr.  1.  §.  1.  de  Rer.  Aw.). 

'  Beide  Begriffe  kommen  dann  auch  verbunden, 
wie  zusammengehörig  vor,  s.'  fr.  208.  de  V.  S. 
(N'^ergl.  überhaupt  §.  158.  Anm.  i).  Nun  wird 
zwar  im  ältesten  römischen  Prozess  die  coniro- 
versia  de  heredüaie  wie  die  Vindikation  einer 
umvergii€L9  (facU)  behandelt,  Gaius  IV.  16., 
so  daas  das  Objektive  der  hereditas  als  eigent- 
licher und  allgemeiner  Gegenstand  des  Streits 
erscheint.  Indessen  ist  eine  solche  Scheidung 
hier  dennoch  undenkbar,  da  der  Erwerb  und 
die'  Art  des  Erwerbs  bei  einer  controv.  de  hered. 
nothwendig  eigentlicher  Inhalt  des  Streits  sein 
muss.  Es  mögte  daher  in  der  Ausdrucksweise 
jener  Stelle  nur  mehr  die  praktische  Seite  der 
Sache  aufgefasst  sein,  wie  noch  in  c.  9.  deH.  P.y 
von  welcher  dann  auch  nicht  mit  Arndts  S. 
21.  ^  angenommen  zu  werden  braucht,  dass  in 
ihr  noch  die  ältere  Vorstellung  von  der  A.  p. 
als  einer  Vindikation  mehrerer  Sachen  durch- 
scheine, —  denn  das  wäre  doch  ziemlich  spät! 
Ich  glaube  daher,  dass  nicht  einmal  die  An- 
nahme „einer  Aenderung  in  der  Ansicht  der 
ausgebildeteren  Jurisprudenz,  welche  der  wah- 
ren Natur  der  Sache  besser  entsprochen  habe,*' 
nothwendig  sei,  wenn  in  der  intentiö  und  oon- 


demnaiio  für  die  h.  p.  im  Formularprozess: 
hered.  nostram  esse  aufgestellt,  und  damit  die 
Anerkennung  des  Erbrechts  als  Gegenstand 
des  Streits  ausgedrückt  wird ,  worüber  fr.  8. 10. 
§.  1.  de  JB.  P.  (fortan  in  diesem  §.  h.  t.  citirt) 
fr.  9.  15.  eod,  und  fr.  1.  §.  1.  ^i  pars  heredit. 
keinen  Zweifel  übrig  lassen;  ebenso  lautet  bei 
der  Eigenthumsklage  die  Formel:  rem  ex  jure 
Quirä.  meam  esse.  Die  h,p,  ist  also  die  Vindi- 
kation der  successio  in  Universum  jus  defuncti, 
wozu  fr.  8.  h.  U  noch  einen  treffenden  Beleg  in 
dem  Ausdruck  legitimam  hered.  vindicare 
enthält,  der  gar  nicht  objektiv  verstanden 
werden  kann.  VergL  noch  Arndts  S.  19  ff. 
(besonders  gegen  Du  Roi  im  Arch.  Bd.  VI. 
S.  303.)  —  Diese  Ansicht  ist,  seitdem  sie  auf 
diese  Weise  begründet  worden,  allgemein  als 
richtig  anerkannt  und  in  die  Doktrin  überge« 
gangen,  vergl.  auch  Zimmermannim  Archiv 
Bd.  XXIX.  S.  212  ff.,  welcher  namentlich  die 
praktische  Anwendung  der  h,  p,  im  heutigen  R. 
darzustellen  sich  zur  Aufgabe  gemacht  hat;  -- 
nur  Rosshirt  testam.  Erbr.  ThL  IL  S.  3  ff., 
hat  sie,  um  eine  eigene  ältere,  von  Arndts 
bereits  widerlegte  Ansicht  (s.  nachher)  beson- 
ders gegen  diesen  aufrecht  zu  erhalten,  iux 
principios  auszugeben  versucht.  —  Dass  nun 
die  A.  p,  vermöge  ihrer  Natur  und  ihres  Zwecks 
in  rem  sein  müsse,  erscheint  nach  derCharakte- 
risirung  der  in  rem  a.  Bd.  I.  S.  247  f.  als  noth- 
wendig. Dagegen  ist  darüber,  daas  der  Erb- 
schaftsschuldner mit  dieser  Klage  belangt  wor- 
den, und  sie  auch  sonst  praesiationes  perso- 
nales begreifen  kann ,  in  sofern  eine  Meinungs- 
verschiedenheit entstanden,  dass  Manche  der 
h.  p.  deshalb  den  Charakter  einer  a.  mixta  bei- 
legen wollen,  wozu  kein  ausreichender  Grund 
vorhanden  ist,  s.  Bd.  L  §.  29.  in  Anm.  ^^  a.  £. 
und  ^';  die  hierbei  vorausgesetzten  Umstände, 
unter  welchen  allein  die  h,p.  wider  Erbschafts- 
Schuldner  möglich  ist,  d.  h.  die  ihr  eigenthüm- 
lichen  wesentlichen  Behauptungen  erforderlich 
sind,  resp.  ausreichen,  und  in  Folge  deren  ihr 
Gegenstand,  das  Erbrecht,  auch  hier  Objekt 
des  Streits  ist,  (s.  Anm.  ^)  und  da  ja  persön- 
liche Leistungen  neben  jeder  anderen  m  rem  a. 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


§.  190.    I.  Zum  Schatz  des  Rechts  selbst.     Die  Erbschaftsklage. 


531 


welche  es  dem  Erben  ankommen  kann,  sondern  die  vorangegangene  Verletzung 
des  Erbrechts  (s.  Bd.  I.  §.  28.  z.  A.)  ist  hier  in  Bezug  anf  Yermögensgegenstände 
gedacht,  welche  Jemand  kraft  desselben,  d.  i.  als  Nachfolger  des  yerstorbenen 
Eigenthümers  oder  Herrn  und  Inhabers  in  Anspruch  nimmt  Die  Durchsetzung 
des  Erbrechts  hat  also  die  thatsächliche  Aufhebung  dieser  Verletzung  zur  nothwen- 
digen  Folge,  welche  meist  eine  Herausgabe  Yorenthaltener  Gegenstände  sein  wird, . 
doch  auch  mannigfaltig  anders  gestaltet  sein  kann,  und  leicht  als  eigentlicher  Oe- 
genstand  der  Ellage  erscheint,  während  sie  dies  keineswegs  ist  Diese  Grandzüge 
gewinnen  nach  folgenden  drei  Kichtungen  hin  weitere  Ausbildimg,  Umfang  und 
Grenzen. 

a.  Da  mittelst  der  Klage  das  Erbrecht  geltend  gemacht  wird,  so  muss  dieses 

bereits  erworben,  m.  a.  W.  der  Kläger  muss  wirklich  Erbe  geworden  sein,  und  darf 

'  sich  nicht  nur  erst  noch  in  der  Lage  befinden,  dies  werden  zu  können.     Indessen 

genügt,  wenn  hierüber  Beweis  erforderlich  wird*,  in  der  Begel  der  des  blossen 


auch  Torkommen  können,  erklären  es  Tollkom- 
men,  das«  die  h,  p.  unter  Einsieht  auf  die  ob- 
jektive Natur  dessen,  was  zu  restituiren  ist, 
einer  persönlichen  Klage  ähnlich  werden  kann; 
gilt  doch  das  Ton  der  rdinnd.  nicht  weniger, 
s.  §.  52.  Anm.  ^,  und  in  sofern  der  dolo  malo. 
f  (andere  desiens  dem  Besitser  gleichgebalten 
vird,  oder,  wenn  der  &./*.  pomeMor  die  ganze 
Erbschaft  verkauft,  aber  noch  keine  Zahlung 
iespretü  erhalten  hat,  nur  die  Abtretung  der 
Klage  verlangt  werden  kann,  geht  ja  Ton  dieser 
objektiyen  Seite  her  betrachtet  die  h.p.  schein- 
bar ganz  in  eine  persönliche  Klage  auf,  und 
doch  wird  man  sie  so  wenig  wie  die  rei  vind. 
ior  eine  solche  halten.  Vergl.  noch  Arndts 
L  a.  O.  S.  23.91 67  f.  und  im  Rhein.  Mus.  Bd.  IL 
S.  141  ff.  gegen  die  Meinungen  Anderer.  Von 
diesen  hat  BoBshirt  a.  a.  O.  S.  7  ff.,  16  ff.  die 
seinige  darauf  geg^ründet,  dass  zwar  die  mtentio 
der  Jl  p.  immer  den  Charakter  einer  Vindika- 
tion  an  sich  getragen  habe,  dagegen  aber  habe 
sich  in  der  condemnatio  Alles  nach  der  Natur 
des  Objekts,  auf  dessen  Restitution  der  Kläger 
hingewiesen  hatte,  gestaltet,  und  so  sei  der 
Weg  zur  Umwandlung  der  Principien  für  die 
k  p.  eröfinet  worden,  indem  sie  der  Kondemna- 
tion nach  als  eine  o.  inpersonam  mit  allen  Fol- 
gen derselben  {culpa^morae  aesHmatio)  hervor- 
getreten sei.  Es  ist  auffallend,  wie  dem  Ur- 
heber dieser  Ansicht  hat  entgehen  können, 
dass  dies  Ton  allen  in  rem  ad.  gelte,  und  dass 
man  also  mit  seiner  Schlussweise  nothwendig 
zu  dem  Resultat  gelange,  dass  es  gar  keine 
andere  als  inpersonam  actiones  gebe;  —  vergl. 
hierzu  Bd.  I.  §.  29.  bei  und  in  Anm.  5.  —  Die 
h-p.  hat  viel  Aehnliches  mit  der  rei  vind»^  be- 
sonders wenn  es  auf  Herausgabe  von  Sachen 
ankommt,  und  letztere  ist  zum  Theil  nach 


Analogien  von  jener  ausgebildet  worden,  vergl. 
§.  52.  Anm.  16  ff.,  s.  eine  vollständige  Ver- 
gleichung  beider  in  Buchholtz  Abhandl. 
S.  1  ff.  und  vergl.  unten  Anm.^. — Eine  neuere 
Schrift  über  das  Verhältniss  der  hered,  pet  zu 
den  Singularklagen  ist  von  Dem  bürg,  Hei- 
delberg 1852. 

s  Es  wird  fast  überall  und  mit  Recht  in  den 
Lehrbüchern  der  Beweis  bei  dieser  Klage  be- 
sonderer Berücksichtigung  unterzogen.  Zum 
Ueberfluss  pflegt  jedoch  dabei  auch  ein  Gegen- 
satz zu  den  Spezialklagen  (s.  Bd.  I.  §.  29.  bei 
Anm.  3i  und  ^)  darin  hervorgehoben  zu  wer- 
den, dass  bei  der  A.p.  nur  das  Erbrecht,  bei 
diesen  aber  das  Eigenthum  oder  eine  Verbind- 
lichkeit des  Gegners  zu  erweisen  sei;  ja  es 
kann  dadurch  leicht  Misverständniss  über  die 
Natur  der  ersteren  erweckt  werden.  Wenn 
femer  bei  der  Zergliederung  des  Beweisthemas 
mit  anscheinendem  Nachdruck  der  Tod  des 
Erblassers  hervorgehoben  zu  werden  pflegt, 
so  ist  dies  doch  vielmehr  eine  unerlässiiche 
Voraussetzung  der  Möglichkeit  der  Klage ;  im 
Uebrigen  aber  bedarf  es  dessen  beim  Beweis 
keiner  Erwähnung,  welcher  in  Betracht  dieses 
Umstands,  wie  andere  bestrittene  Thatsachen, 
lediglich  der  Doktrin  des  Civilprozesses  an- 
heimföUt.  Nur  in  sofern  darauf  bezügliche 
Momente  von  der  civilrechtlichen  Seite  her 
zu  besonderen  Fragen  Veranlassung  geben 
können,  ist  deren  hier  zu  gedenken,  und  das 
gilt  nur  von  den  im  Text  berührten.  Was  nun 
hierbei  z.  B.  Glück  Bd.  VU.  S.  498  ff.  über 
den  Beweis  des  Tods  Abwesender  und  Ver- 
schollener nach  den  in  der  Praxis  gangbaren 
Ansichten  vorträgt,  hat  natürlich  nicht  blos 
Anwendung  auf  die  hered.  pet.  S.  übrig.  Bd.  I. 
§.  13.  III.  a.  Bd.  III.  §.  156. »  u.  §.  168.  Anm.  ". 
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ErhanfalU,  so  dass  der  in  Folge  dessen  geschehene  Erhschaftsantritt,  wo  er  eifor- 
derlich,  durch  Vermuthung  ergänzt  wird,  und  äussersten  Falls  in  der  Anstellnng  der 
Klage  selbst  liegt ^.  Wer  also  1.  ein  Intestaterbrecht  geltend  macht,  hat  nor  den 
Beweis  der  Verwandtschaflt  mit  dem  Erblasser  zu  ftihren,  und  zwar,  wenn  der  Be- 
klagte nicht  ebenfalls  gleich  naher  oder  näherer  Intestaterbe  zu  sein,  oder,  dass 
dieses  ein  Dritter  geworden  sei,  behauptet,  nicht  den,  dass  ihm  kein  Anderer  Tor- 
gehe^  (s.  jedoch  §.  192.  E.).     Beansprucht  dagegen  der  Beklagte  selbst  ein  näheres 


3  Vergl.   Puchta    §.    516.    und  Wening 
§.  515.  (§.  192.) 

^  Die  zum  Beweis  je  nach  Umständen  erfor- 
derlichen und  beziehungsweise  genügenden 
Momente  sind  ausführlich  erörtert  bei  Qlück 
a.  a.  O.  S.  503  ff.  Bestimmte  Quellenzeugnisse 
dafür  finden  sich  nicht;  sie  folgen  aber  alle 
theils  aus  allgemeinen  Grundsätzen  von  der 
Beweislast,  theils  aus  der  Analogie  Ton  anderen 
verwandten  Bechtsnormen,  und  sind  nur  rich- 
tige Anwendungen  derselben.  In  der  ersteren 
Hinsicht  ist  namentlich  zu  beachten ,  dass  auch 
hier  kein  Beweis  einer  reinen  Negative  erfor- 
dert werden  kann;  sowie  dass  im  Zweifel  der 
Beweis  durch  die  gewöhnlichen  Mittel  und 
von  gewöhnlicher  Stärke  genügen  muss ,  —  in 
der  zweiten  vorzüglich,  dass,  ähnlich  wie  bei 
anderen  Rechten,  welche  durch  in  rem  aci. 
geltend  gemacht  werden,  es  nicht  unbedingt 
darauf  ankommt,  dass  der  Kläger  ein  Recht 
der  Art,  von  absoluter  Stärke,  d.  i.  eine  solche 
Berufung ,  der  keine  andere  vorgeht,  und  eine 
ausschliessliche  nachweise,  (s.  z.  B.  Bd.  I.  §.  53. 
z.  A.  und  §.  80.  z.  A.)  sondern,  wenn  der  Gegner 
nicht  selbst  Erbe  zu  sein  behauptet,  muss  der 
Nachweis  solcher  Umstände  genügen,  woraus 
überhaupt  ein  Erbrecht  für  den  Kläger  rechtlich 
möglich  ist;  wenn  aber  demselben  eine  solche 
Behauptung  entgegentritt,  ist  der  solcher  Um- 
stände nöthig,  welche  ihm  vermöge  näherer 
Verwandtschaft  oder  jüngeren  Testaments 
u.  s.  w.  den  Vorzug  vor  jenem  sichern,. wäre 
auch  hinwiederum  nicht  unmöglich ,  dass  aus 
ähnlichen  Gründen  ein  Dritter  ihm  mit  Erfolg 
begegnen  könnte ,  indem  es  eben  fraglich  ist, 
ob  dieser  Erbe  werden  will ,  oder  es  geworden 
ist.  Ueber  Einzelnes  vergL  die  folgenden 
Anmm.  und  §.  160.  Anm.  2,  wenn  vorgehende 
oder  Miterben  verschollen  sind.  —  Manche 
Lehrbücher  gehen  soweit,  dass  sie  sogar  „die 
hauptsächlichsten^*  Einreden  besonders  auf- 
zählen, und  nicht  blos  den  Stoff  zu  denselben 
aus  der  Darstellung  des  Ganzen  entnehmen  zu 
lassen  sich  begnügen.  AUerwärts  aber  ver- 
misse ich  einen  Punkt,  welcher  darum  wohl  zu 


erwähnen  ist,  weil  Zweifel  darüber  keineswegs 
undenkbar  sind ,  nämlich,  dass  der  Verklagte 
dem  Kläger  auch  den  Einwand  entgegensetzen 
kann ,  dass  ein  Dritter  der  wahre  Erbe  sei ,  und 
zwar  entweder  näherer  Intestaterbe,  oder  Testa- 
meUtserbCfSei  es  gegenüber  dem  Intestaterben, 
oder  aus  einem  jüngeren  Testament  als  dem, 
woraus  der  Kläger  das  Erbrecht  beansprucht. 
Ist  nämlich  ein  solcher  Einwand  nicht  rem 
Recht  eines  Dritten  hergenommen,  und  muss 
nicht  die  vorher  gedachte  Analogie  der  mit  in 
rem  act.  geltend  zu  machenden  Rechte  den- 
selben auBschliessen?  Beide  Bedenken  sind 
jedoch  unbegründet  Die  letztgedachte  Ana- 
logie passt  hier  nämlich  in  sofern  nicht,  als 
nicht  dem  Einen  ein  näheres,  stärkeres,  dem 
Anderen  ein  entfernteres,  schwächeres  Erb- 
recht zustehen  kann,  wie  dem  Einen  dominium^ 
dem  Anderen  conditio  usucapiendi,  oder  wie 
Zweien  ein  älteres  und  ein  jüngeres  Pfand- 
recht, deren  jeder  wider  den  einfachen  Besitzer 
obsiegen  würde,  sondern  erworben  besteht 
nur  ein  einziges  Erbrecht,  und  nur  Einer 
(resp.  mehrere  auf  gleicher  Stufe  nebenein- 
ander) kann  Erbe  geworden  sein;  ist  dies 
also  ein  Anderer  als  der  Kläger  geworden,  so 
kann  von  einem  Recht  des  letzteren  überhaupt 
und  ganz  und  gar  nicht  die  Rede  sein.  Es  ver- 
hält sich  mithin  mit  diesem  Einwand  also.  Vor 
Allem  ist  er  so  zu  verstehen ,  wie  der  Text  aus- 
drücklich hervorhebt:  dass  ein  Dritter  Erbe 
geworden,  nicht ,  dass  er  blos  zur  Erbschaft 
berufen  sei.  Wird  nun  1,  behauptet,  er  sei 
näherer  Intestaterbe,  so  genügt  der  Nachweis 
näherer  Verwandtschaft  allein  nicht,  denn 
darin  liegt  nur  die  Möglichkeit,  Erbe  zu  wer- 
den, es  müsste  denn  die  dritte  Person  eine 
solche  sein,  welche  ^so  jure  Erbe  wird  (s. 
§.  18S.  I.);  es  muss  also  zugleich  erwiesen 
werden,  dass  sie  auch  die  Erbschaft  angetreten 
habe.  Wollte  man  das  Erstere  als  ausreichend 
zulassen,  so  wäre  der  Einwand  allerdings  de 
jure  tertü,  von  dem  man  nicht  einmal  wissen 
kann,  ob  es  der  Dritte  erwerben  oder  ausüben 
wolle.    (In  dieser  falschen  Anwendung,  und 
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oder  gleiches  Intestaterbrecht,  oder  behauptet  er,  dieses  ffir  einen  Dritten  als  erwor- 
ben, so  wird  natürlich  der  Beweis  des  Klägers  von  dem  dieser  Behauptungen  ab- 
hängig, und  für  diesen  Fall  wird  er  nur  dann  durchdringen  können,  wenn  er  eine 
nähere  oder  eine  ausschliessliche  Berufung  erweist  ^  Ebensowenig  hat  der  Kläger 
zu  behaupten,  dass  der  Erblasser  kein  Testament  errichtet  habe,  und  also  Niemand 
Testamentserbe  sei.  Nimmt  der  Beklagte  ein  testamentarisches  Erbrecht  in  An- 
spruch, oder  behauptet  er,  dass  einem  Dritten  ein  solches  zustehe,  so  würde  er  die- 
ses za  beweisen  haben,  und  davon,  sowie  von  den  Einwendungen  und  Entgegnun- 
gen des  Klägers  die  Wirksamkeit  des  behaupteten  Intestaterbrechts  abhängen. 
Wird  es  nöthig,  zur  Gleltendmachung  eines  Intestaterbrechts  ein  entgegenstehendes 
Testament  anzufechten,  so  tritt,  wenn  Ungültigkeit  desselben  behauptet  wird,  mög- 
licher Weise  der  bezügliche  Grund  als  ein  besonderes  präjudizielles  Moment  zur 
Erbschafbklage  hinzu,  —  so  namentlich,  wenn  das  Testament  als  den  Vorschriften 
des  Notherbenrechts  zuwiderlaufend  angegriffen  wird,  wenn  Geschwister  die  Lieb- 
losigkeitsklage erheben',  oder  wenn  sonst  das  Testament  zuvörderst  resdndirt  wer- 
den muss,  (s.  §.  198.  u.  §.  199.  u.  vergl.  §.  179.)  es  nimmt,  m.  a.  W.,  ein  solcher 
Grund  den  Charakter  einer  besonderen  Voraussetzung .  der  Erbschafbklage  för  den 
Einzelfall  an®;  er  kann  übrigens  nach  Umständen  auch  in  der  lüage  ganz  über- 
gangen und  erst  als  Replik  gegen  eine  zu  erwartende,  aus  dem  Testament  abgelei- 
tete Einrede  des  Verklagten  benutzt  werden  ^. 

2.  Wer  ein  testamentarisches  Erbrecht  geltend  macht,  hat  die  Existenz  eines 
gültigen  Testaments  von  dem  bezüglichen  Inhalt  zu  erweisen.  Ist  dasselbe  schrift- 
lich errichtet  worden,  und  die  Urkunde  vorhanden,  so  kann  durch  diese  der  erfor- 
derliche Beweis  geführt  werden.  Aus  derselben  werden  sich  auch  sofort  die  äus- 
seren gesetzlichen  Förmlichkeiten  beurtheilen  lassen;  dass  die  übrigen,  äusserlich 
nicht  wahrnehmbaren  richtig  beobachtet  seien,  wird  bis  zum  Beweis  des  Gegentheils 


von  näherem  Intestaterbrecht  hergenommen, 
aliein  geschieht  dieses  Einwands  Erwähnung 
bei  S  c  h  m  i  d  t  geriehtl.  Klagen  und  Einr.  § .  58  6. 
vergL  mit  des  Sohns  Kommentar  dazu,  Bd.  U. 
S.  469. ,  dem  einzigen,  der  m.  W.  seiner  über- 
haupt gedenkt.)  Hier  zeigt  sich  nun  auch, 
dass  der  Einwand  nicht  dem  Gebiet  der  Ex- 
ceptionen  angehört,  sondern,  dass  damit  die 
Behauptung  des  Klägers  als  unmöglich  darge- 
than,  und  sein  Beweis  dadurch  völlig  zerstört 
wird  (vergl.  Linde  Lehrb.  des  Proz.  §.  236.); 
m.  a.  W.  es  bildet  jener  ein  Moment  des  di- 
rekten Gegenbeweises.  2,  Ganz  dieselben 
Grundsätze  kommen  zur  Anwendung,  und  dem 
vorigen  Fall  in  der  rechtlichen  Beurtheilung 
gleich  steht  der,  wenn  der  Verklagte  einwendet, 
ein  Dritter  sei  Testamentserbe  geworden. 
3,  Wenn  hingegen  der  Kläger  sein  Erbrecht 
auf  ein  Testament  gründet ,  und  der  Verklagte 
behauptet,  dass  dieses  ungültig  geworden, 
etwa,  weil  es  wieder  zurückgenommen,  oder 
ein  jüngeres  errichtet  und  darin  ein  Dritter 
zum  Erben  eingesetzt  worden  ist,  so  kommt  im 
letzteren  Fall  darauf  nichts  an,  ob  dieser  die 
Erbschaft  angetreten  hat,  indem  das  ältere 


Testament  dadurch  dennoch  aufgehoben  ist. 
Denn  es  kommen  natürlich  bei  der  Beurthei- 
lung der  Begründung  jenes  Erbrechts  alle  die 
Momente  in  Betracht,  von  ^eichen  die  Gültig- 
keit des  Testaments  abhängt,  woraus  es  herge- 
leitet wird. 

5  Vergl.  Glück  Bd.  VII.  S.511.  und  die  dort 
Gen.  Er  widerspricht  zwar  mit  Recht  der 
Behauptung  Leyser's  Mediiai.  Vol.  II.  Sp.  98. 
m.  4.  „wenn  Kläger  und  Beklagter  Verwandte 
seien,  habe  der  Letztere  zu  beweisen,  dass  er 
der  nähere  sei,  während  für  den  ersteren  die 
Vermuthung  streite",  da  sich  aber  die  ganze 
Sache  hier  nothwendig  so  stellt,  dass,  wenn  es 
zum  Beweis  der  Verwandtschaft  kommt,  und 
dieselbe  bewiesen  ist,  zugleich  die  Nähe  des 
Grads  und  somit  die  Klasse,  worin  man  erbt, 
bewiesen  sein  wird,  so  weiss  ich  nicht,  wie 
Leyser  sich  eigentlich  das  thatsächliche  Her- 
vortreten des  Falls  gedacht  hat,  worauf  er 
seinen  Satz  berechnet. 

6  Die  ältere  Doktrin  hat  hiemach  die  £in- 
theilung  der  h.  p,  in  simplex  und  qualificata ; 
vergl.  Glück  Bd.  VU.  8.  S60.  und  492. 

7  S.  §.  199.  Anm.  K 
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Temmäiet  Bei  öffentlieben  Testamenten  ist  mit  der  Vorl^;mig  der  Urkmide  jede 
weitere  Frage  erledigt  Andeis  bei  Privattestamenten.  Werden  bei  diesen  die 
ünterscbiifien  bestritten,  so  muss  deren  Bicfatigkeit  för  nch,  nnd  kann  dorch  die 
gewöbnlicben  Mittel  nnd  nach  prozeisoalischen  GnmdsStzen,  also  möglicber  Weise 
die'aller  Unterschriften  auch  dnrch  nur  zwei  klassische  Zeugen,  wdche  nicht  Testa- 
mentszeugen  zn  sein  brauchen,  bewiesen  werden.  Doch  ist  es  dem  Kläger  unbe- 
nommen, und  wenn  die  Testamentsnrkunde  yerloren  oder  sonst  nicht  Yoriianden  ist, 
nothwendig,  den  glänzen  Beweis  der  förmlichen  Errichtung  und  des  Inhalts  des 
Testaments  nach  gleichen  allgemdnen  GrundsätaEen  zu  ftbreo.  Errichtung  und 
Inhalt  mündlicher  Testamente  hingegen  können,  in  Ermangelung  einer  nachmals 
darflber  aufgenommenen  beweukräftigen  Urkunde,  nach  ansdrCfklicher  Vorschrift 
allein  durch  die  Aussagen  sämmtlicher  sieben  TestamoitBieagen  bewiesen  wer- 
den ^  —  Die  etwanigen  Einwendungen  des  Verklagten  wider  die  Wirksamkeit  des 


s  VergL  Glück  Komm.  Bd.  VH.  S.  503. 
Bd.  XXXV.  S.  8  ff.  mid  Mühlenbruch  Forte. 
Bd.  XLm.  S.  871  t  377.  Wegen  1,  der  öf- 
fentlichen Testamente,  wenn  die  Urkunde  yor- 
handen  ist,  oder  wenigstens  eine  beglaubte 
Abschrift,  herrscht  keine  Meinnngsyerschie- 
denheit  2,  In  Ansehung  schriftlicher  Frivat- 
testamente,  deren  Urkunde  Torhanden  ist,  kann 
IV  eiterer  Beweis  nur  bezüglich  dieser  letzteren 
erfordferlicb  werden,  also  der  der  Unterschriften. 
Dass  dazu  nicht  erforderlich  sei,  dass  sSmmt- 
liche  Zeugen  noch  leben  und  die  ihrigen  aner- 
kennen ,  und  die  des  Testators  bestätigen,  son- 
dern, dass  der  allseitige  Beweis,  wie  im  Text 
gedacht,  gefuhrt  werden  könne,  darüber  ist 
auch  kein  Streit;  s.  übrigens  fr.  4 — 7.  Quemad- 
mod.  fest.  €tperiant,  und  bes.  Not.  LXXIU.  c.  7. 
pr.  8,  Ist  aber  die  Urkunde  nicht  mehr  vor- 
handen, so  wird  a,  bei  öffentlichen  heutzutage 
meist  der  Veriust  aus  den  Gerichtoprotokollen 
leicht  zu  ersetzen  sein ;  sind  diese  selbst  ver- 
loren, so  würde  zur  Herstellung  ihres  Inhalte 
der  in  Nov.  cit.  §.  1  ssq.  vorgezeichnete, Weg 
einzuschlagen  sein,  nämlich  Vernehmung  der 
bei  deren  Aufnahme  thätig  gewesenen  Ge- 
richtepersonen, und  wenn  auch  die  nicht  mehr 
zu  bewerkstelligen  ist,  oder,  wenn,  was  unbe- 
denklich zur  Auswahl  offensteht,  der  Bethei-, 
ligte  von  vornherein  dies  vorzieht,  der  Beweis 
wie  der  jeder  anderen  streitigen  Thateache  zu 
führen  sein,  b,  Von  schriftlichen  Frivattesta- 
menten  gilt  in  diesem  Fall  nothwendig  Aehn- 
liches,  d.  h.  ihr  Inhalt  kann  entweder  durch 
Vernehmung  der  Testamentezeugen ,  oder  auf 
jede  sonstige  Weise  und  durch  die  allgemeinen 
Beweismittel  dargetban  werden.  Dafür  zeugt 
die  Analogie  der  cit.  Nov.,  s.  Schwepp  e  Hörn. 
Friv.-R,  l  804.  und  Fuchta  Vorles.  Thl.  U. 
S.  417.     Vergl.  auch  fr.  10.  §.  2.  Testamenia 


quemadmod.  aper,  h,  vji.  9i  ioM.  iettamenti 
extant^  fr.  1.  §.  3.  de  B.  P.  sec  foi.  —  Unter  die- 
lier  Zahl  ist  bisher  voransgeaetst  wovden,  dass 
die  Testamentsorkunde  nach  des  Testators 
Tod  verloren  gegangen  sei;  ist  dies  bei  sei- 
nen Lebzeiten  erfolgt,  so  würde,  um  darüber 
Gewissheit  zu  erhalten,  ob  er  demungeachtet 
bei  dem  darin  ausgedrückten  Willen  beharrt 
habe,  und  derselbe  wirklich  sein  letzter  sei, 
auch  noch  su  beweisen  sein,  dass  der  Verlast 
ohne  des  Testators  Wissen  und  WiUen  erfolgt 
sei ;  arg.  fr.  1.  §.  3.  de  Eis  qwte  in  testameiäo  deL 
(s.  §.  179.  S.  478.).  4,  Der  Beweis  des  Inhalte 
mündlicher  Testamente  Jiat  durch  seine  un- 
leugbare Mislichkeit  auf  Mittel  denken  las- 
sen ,  dieser  vorzubeugen,  —  so  namentlich  die 
schriftliche  Aufisetzung  derselben.  Mit  der  Be- 
vorwortung,  dass  darin  nur  ein  Beweismittel 
gewonnen  werde,  das  zuvor  erst  selbst  wieder 
in  Ansehung  seiner  Aechtheit  ausser  Zweifel 
gesetzt  werden  muss,  nehmen  Glück  Bd. 
XXXV.  S.  7  f.  und  die  dort  Gen.  an,  dass  ein 
solches,  sei  es  vom  Testator  oder  den  Zeugen 
aufgesetzt,  oder  von  diesen  ihre  Aussage 
in  perpetuam  rd  memoriam  schriftlich  abge- 
geben worden,  volle  Beweiskraft  habe.  Testa- 
mente Blinder,  welche  immer  mündlich  aas- 
gesprochen werden,  erfordern  schon  vermöge 
der  für  sie  geltenden  besonderen  Bestim- 
mungen eine  solche  schriftliche  Aufsetzung, 
s.  §.  170.  D.)  Fehlt  es  daran ,  so  ist  zwar  nach 
G 1  ü  c  k  *  s  wiederholten  Ausfuhrungen,  dass  der 
Beweis  nur  durch  sämmtliche  sieben  Zeugen 
hergestellt  werden  könne,  nicht  schon  durch 
zwei,  dies  doch  immer  noch  zuweilen  bestritten 
worden,  (s.  dens.  Bd.  VU.  S.  504  ff:  und  Bd. 
XXXV.  S.  8.)  aliein  c.  32.deFideicommi8s.  giebt 
ja  doch  in  dem  Schlusssate  —  worauf  noch 
nicht  speziell  hingewiesen  worden  ist,  — .cwn 
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Testaments,  worauf  der  Kläger  sein  Kecht  gründet,  stehen  unter  den  gewöhnlichen 
Regeln  von  den  Einreden..  Nur  dann  ist  der  Erwerb  der  Erbschaft  mit  ein  noth- 
wendiger  Gegenstand  des  Beweises  fOr  den  Kläger,  wenn  derselbe  nicht  schlechthin 
und  imbeschränkt  in  seine  Willktihr  gestellt,  sondern  an  gewisse  Voraussetzungen 
und  Modalitäten  gebunden  ist,  nämlich  in  sofern  der  Beweis  dann  auch  darauf  zu 


autem  etCj  womit  c.  ult.  de  Teatamentisj  v.  sie 
tarnen  etc.  zu  vergleichen  ist ,  auf  eine  ganz  un- 
widersprechliche  Weise  zu  erkennen,  dass  die 
Solennitätszeugen  auch  künftige  Beweiazeugen 
{qualis  locus  etc.)  sein  sollen.  Ich  halte  danach 
die  rechtliche  Möglichkeit,  d.urch  die  sieben 
Zeugen  den  erforderlichen  Beweis  zu  fuhren, 
für  die  nach  R  B.  ausschliessliche;  nach  der 
Not.-Ordn.  von  1512.  T\L  U.  §.  5.  ist  auch  die 
über  die  Errichtung  des  mündlichen  Testar 
ments  aufgenommene  Urkunde  als  Beweis- 
mittel hinzugekommen,  s.  §.  170.  Nr.  L  b. 
Dieser  Behauptung  kann  auch  nicht  entgegen- 
gehalten werden,  dass  ja  doch  die  Richtigkeit 
der  sämmtlichen  Unterschriften  eines  schrift- 
lichen Testaments,  ja  sogar  der  Inhalt  einer 
solchen  verlorenen  Urkunde  durch  zwei  Zeu- 
gen und  überhaupt  auf  jede  andere  Weise  be- 
wiesen werden  könne,  vielmehr  würde  hierbei 
das  eigentUche  Kriteriom  des  Unterschieds 
verkannt  werden.  Während  nämlich  durch  die 
vollendete  Urkunde,  welche  in  den  Unterschrif- 
ten der  Zeugen  zugleich  deren  Depositionen 
enthält,  das  Testament  selbst  existent 
wird,  ist  in  jenen  beiden  Fällen  nicht  diese 
Thatsache  Gegenstand  des  gedachten  prozes- 
sualischen Beweises,  sondern  beziehungsweise 
die  Richtigkeit  der  einzelnen  Unterschriften, 
und,  dass  die  Urkunde  in  formeller  Richtigkeit 
und  von  dem  bezüglichen  Inhalt,  also  existent 
geworden,  vorhanden  gewesen  sei  (wo- 
nach der  desfallsige  Beweis  mit  vorsichtiger 
Beachtung  alier  dem  Existentgewordensein 
angehörigen  Momente  anzulegen  sein  wird!). 
Für  das  mündlich  ausgesprochene  Testament 
aber  fehlt  es,  sobald  die  Worte  gesprochen 
sind,  an  einem  Zeichen  seines  Existentgewor- 
denseins, vielmehr  ist  das  einzige  Mittel  der 
Vergewisserung  darüber  die  übereinstimmende 
Aussage  und  also  die  Abhörung  aller  der 
Zeugen,  vor  welchen  dies  nur  geschehen  sein 
kann,  in  ähnlicher  Weise,  wie  man  bei  einem 
schriftlichen  Testament  die  ganze  Urkunde  er- 
fordert, und  sich  nicht  mit  einem  Stück  davon 
begnügen  kann.  Wird  nun  für  den  Kläger  der 
Beweis  erforderlich,  dass  er  auf  diese  Weise 
Erbe  geworden  sei ,  so  ist  jener  freilich  in  Er- 
mangelung einer  schriftlichen  Urkunde  allein 


du(ch  die  Vernehmung  sämmtlicher  sieben 
Zeugen  möglich,  indem  dadurch  das  anders 
nicht  erkennbare  Existentgewordensein  des 
Testaments  erst  repräsentirt  wird.  Eine  solche, 
wie  die  hier  gemeinte  schriftliche  Urkunde 
kann  nun  aber  nur  sein  a,  eine  etwa  aufgenom- 
mene förmliche  Notariatsurkunde;  b,  eine 
förmliche  —  nach  Art  der  zum  ewigen  Ge- 
dächtniss  geführten  Beweise  aufgenommene  — 
Urkunde,  welche  die  Aussagen  der  sämmt- 
lichen  Zeugen  enthält.  Dass  der  Erbe*  jeder 
Zeit,  auch  abgesehen  von  einem  schon  an- 
hängigen Prozess,  und  ohne  Aussicht  darauf, 
eine  solche  Vernehmung  veranlassen  könne, 
darüber  wird  von  Niemandem  gezweifelt,  s. 
Glück  a.  Ä  O.  S.  7. 6  und  die  dort  Gen.,  man 
fugt  hinzu,  dass  dies  sogar  schon  bei  Lebzeiten 
des  Testators  möglich  sei,  und  unbedenklich 
ist  auch  anzunehmen,  dass  die  Zeugen  aus 
eigenem  Antrieb  zu  einer  solchen  verewigen- 
den Versicherung  ihrer  Aussagen  schreiten 
können.  Dann  ist  das  darüber  in  glaubhafter 
Form  aufgenommene  Instrument  ein  genügen- 
des Beweismittel  für  alle  Zeiten.  Die  Veran- 
lassung oder  Gelegenheit  dazu  ist  so  gleich- 
gültig, dass  nach  m.  E.  von  den  in  einem  Pro- 
zess aufgenommenen  Zeugenaussagen  oder 
Rotul  auch  unbedenklich  wie  von  einem  Origi- 
naldokument in  allen  späteren,  ohne  noch- 
malige Produktion  der  Zeugen,  Gebrauch  ge- 
macht werden  kann.  Man  kann  fragen,  ob 
die  Zeugen  vereidigt  werden  müssen;  die  Be- 
jahung wird  schwerlich  Widerspruch  finden. 
Hiermit  aber  ist  nach  m.  E.  die  Möglichkeit 
der  Beweisführung  abgeschlossen,  und  ich 
kann,  was  Glück  a.  a.  O.  mit  Anderen  zulässig 
findet,  nicht  zugeben,  „dass,  wenn  der  Testator 
seinen  mündlich  erklärten  letzten  Willen  selbst 
zu  Papier  gebracht  hat,  und  es  gewiss  ist,  dass 
die  zum  Beweis  vorgebrachte  Schrift  wirklich 
dieselbe  sei,  die  er  vor  den  Zeugen  für  seine 
eigene,  worin  sein  mündlich  erklärter  Wille 
enthalten  sei,  anerkannte,  —  oder  wenn  die 
Zeugen  selbst  aus  eigenem  Antrieb  über  den 
ihnen  mündlich  erklärten  letzten  Willen  eine 
Urkunde  verfertigt,  und  diese  unterschrieben 
haben,  auch  diese  Urkunden  statthafte  Beweis- 
mittel seien  .^^    Der  erste  Fall  Hesse  sich  nur 
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erstrecken,  ist,  daas  diese  beziehungsweise  eingetreten  und  i)eobachtet  und  der  Er- 
werb demgemäs  geschehen  sei^.     v 

Ist  der  Intestaterbe  zugleich  zum  Testamentserben  eingesetzt,  so  kann  er,  wenn 
der  Wirksamkeit  des  testamentarischen  Erbrechts  Hindemisse  entgegentreten,  das 
Intestaterbrecht  geltend  machen  ^^. 

Was  von  dem  Beweis  des  Erbrechts  selbst  gesagt  worden,  findet  auch  auf  des- 
sen Umfang,  d.  h.  je  nachdem  der  Erbe  Universal-  oder  Theilerbe  zu  sein  behauptet, 
in  sofern  Anwendung,  als  wenn  ihm,  unter  Einräumung  eines  Theilerbrechta,  be- 
stritten wird,  Universalerbe,  oder  Theilerbe  zu  der  in  Anspruch  genommenen  Quote 
zu  sein,  er  nicht  auch  die  negativen  Voraussetzungen  seiner  Behauptung,  d.  h.  dass 
Niemand  neben,  oder  nicht  mehr  Personen  als  er  angegeben,  mit  ihm  berufen  seien, 
zu  beweisen  hat,  vielmehr  fällt  der  Gegenbeweis  solcher  Umstände  auf  den  Ver- 
klagten. 

Der  bisher  festgehaltene  allgemeine  Begriff  des  Erben  ist  unter  Berücksich- 
'  tigung  folgender  Umstände  näher  zu  bestimmen.  Es  ist  nicht  blos  der  nächste  und 
unmittelbare  Erbe  des  Erblassers  zu  verstehen,  um  dessen  Beerbung  es  sich  handelt, 
sondern,  in  sofern  ein  erworbenes  Erbrecht  ein  Vermögensrecht  ist,  welches  der 
Berechtigte  gleich  anderen  auf  seine  Erben  weiter  vererbt,  und  auch  diese  in  den 
Fall  kommen  können,  durch  Anrufung  gerichtlicher  Htilfe  geltend  zu  machen,  steht 
die  Erbschaftsklage  auch  dem  Erben  des  Ei4)en,  und  möglicher  Weise  auch  den 
ferneren  Erben  des  ersteren  zu.  Alsdann  treten  also  mehrere  Erbrechte  succesav 
in  Verbindung,  die  auch  auf  verschiedenartiger  Berufung  beruhen  können,  und  für 
deren  jedes,  beziehungsweise  für  die  Zwischenerben,  dann  gleiche  wesentliche  Voraus- 
setzungen zutrcfiPen  müssen,  wie  fiir  ein  einzelnes  ^^.     Der  Singulamachfolger  des 


etwa  80  denken,  dass  z.  B.  zwei  zufällig  anwe- 
send gewesene  Zeugen  nachmals  diese  That- 
sache  bezeugen;  aber  «hierbei  ist  übersehen, 
dass  ja  eben  die  Erbebung  derselben  zur 
Eigenschaft  eines  Testaments,  und  dass  in 
dieser  Schrift  ein  solches  habe  enthalten  sein 
sollen ,  immer  nur  durch  die  Depositionen  der 
sieben  Zeugen  möglich  ist,—  auch  tritt  Glück 
hier  in  offenbaren  Widerspruch  mit  seiner  An- 
sicht über  den  Beweis  der  Errichtung  des 
nichtgeschriebenen  mündlichen  Testaments, 
da  sich  der  Inhalt  der  vor  den  sieben  Zeugen 
ausgesprochenen  Rede  ebenso  gut  durch  zwei 
Zeugen  beweisen  Hesse';  aber  darauf  allein 
kommt  es  hier,  wie  vorgedacht,  nicht  an.  Eine 
von  den  Zeugen  aufgesetzte  Urkunde  wüide 
allerdings  als  Ausdruck  ihrer  Aussagen  in  Be- 
tracht fallen,  indessen  dann  wiederum  deren 
Glaubwürdigkeit  und  Beweiskraft  zuvörderst 
in  Frage  stehen.  Ist  sie  nicht  in  der  vorge- 
dachten Form  aufgenommen,  sondern  ein 
blosser  Prirataufsatz  geblieben,  so  kann  ich 
einer  solchen,  wäre  es  selbst  möglich,  die  Un- 
terschriften durch  andere  Zeugen  zu  beweisen, 
ja,  wäre  dies  selbst  nur  bezüglich  eines  ein- 
zigen, z.  B.  verstorbenen,  Testamentszeugen 
nöthig,  während  die  sechs  anderen  noch  leben. 


dennoch  keine  glaubhafte  Kraft  beilegen,  in- 
dem nur  tegtibuty  non  iesUmonüs  credendutn  eff, 
ein  Aufsatz  der  Art  aber  nichts  weiter  als  ein 
schriftliches  Privatzeugniss  sein  würde.  £&  iit 
daher  selbst  gleichgültig,  wenn  die  Aechtheit 
des  Aufsatzes  gar  nicht  bezweifelt  wird. 

^  Dies  kann  nur  in  den  Fällen  der  aosser- 
ordentlichen  Intestaterbfolge,  und  der  testa- 
mentarischen vorkommen;  bezüglich  der 
ersteren  gehören  indessen  die  relevanten  That- 
sachen  in  ähnlicher  Weise  zu  den  Voraus- 
setzungen des  Erbrechts  überhaupt,  wie  bei 
der  ordentlichen  der  Tod  des  Erblassers,  so 
dass  also  jene  zu  diesem  noch  hinzukonunen. 
Bei  der  testamentarischen  Erbfolge  können 
hingegen  die  Modalitäten  der  Erbeinsetzong, 
worüber  das  Testament  selbst  sofort  nähere 
Auskunft  giebt,  und  deren  Zutreffen  und  £z^ 
fullung,  Bedingungen,  Zeitbestimmungen  u.  s. 
w.  als  nothwendige  Voraussetzungen  des  Erb- 
rechts Gegenstand  des  Beweises  werden  müs- 
sen. 

10  Fr.8.Ä.^ 

^  Vergl.  fr.  3.  pr.  de  Fideicommüsar.  kered, 
peL  Hierbei  greift  dann  die  Lehre  von  der 
Transmission  der  heredäas  ein,  s.  §.  204. 
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Erben  kann  in  Ermangelung  ihm  zuständigen  Erbrechts  eigentlich  keine  Erbschafts- 
klage erheben,  hätte  er  selbst  von  ihm  die  ganze  Erbschaft  gekauft,  ausgenommen 
der,  wto  sie  vom  Fiskus  gekauft  hat,  mag  diesem  die  Erbschaft  zugefallen  sein  oder 
nicht  ^^;  indessen  wird  auch  im  ersteren  Fall  der  Käufer  dem  Erben  hier  in  der 
That  gleich  geachtet,  indem  ihm  die  Klage  wie  durch  Gession  ohne  Weiteres  von 
selbst  als  zuständig  angesehen  wird  ^^  (vergl.  §.  206.).  —  Es  steht  femer  dem  im- 
mittelbaren  Erben  auch  der  mittelbare,  d.  i.  der  Universalfideikommissar  in  der 
Geltendmachung  seines  Eechts  durch  diese  Klage  gleich,  indem  er  in  der  That 
ganz  an  des  ersteren  Stelle  tritt  ^*.  —  Endlich  ist  es  gleichgültig,  ob  der  Erbe  Uni- 
versalerbe, oder  Theilerbe  neben  Anderen  als  Miterben  zu  sein  behauptet;  im  letz- 
teren Fall  wird  das  Theilerbrecht  in  gleicher  Weise,  wie  in  ersterem  das  Universal- 
»brecht  in  Anspruch  genommen  ^^  Weitere  Anwendungen  hiervon  werden  sich 
unter  dem  folgenden  Buchstaben  und  in  §.  191.  zeigen. 

b.  Die  Möglichkeit,  die  Erbschaftsklage  gegen  eine  gewisse  Person  zu  erheben, 
wird  dadurch  bedingt,  dass  sie  das  Erbrecht  in  dw  Eingangs  gedachten  Weise  ver- 
letzt, oder  m.  a.  W.,  dass  sie  dem  Erben  etwas  vorenthält,  was  ihm  als  solchem 
gebührt  Allgemeine  Voraussetzung  dabei  ist  also,  dass  der  Beklagte  etwas  besitze, 
oder  in  seiner  rechtlichen  Verfugung  habe,  was  zur  Erbschaft  gehört  und  deshalb 
vom  Erben  beansprucht  werden  kann  ^^.  Dahin  gehört  Alles,  was  möglicher  Weise 
Inhalt  des  Nachlasses  ist,  die  gesammte  Erbschaft ^^,  oder  einzelne  oder  mehrere 
dazn  gehörige  körperliche  Sachen  ^^  femer  der  Werth  der  verkauften  Erbschaft 
oder  verkaufter  Erbschaftssachen  ^^,  der  Betrag  eingezogener  Erbschaftsforderangen, 
der  Würderungsbetrag,  den  Jemand  durch  die  von  ihm  selbst  wider  einen  Dritten 
erhobene  Erbschaftsklage  erlangt  ^^,  Fordemngen  und  Klagen,  welche  der  Besitzer 
von  Erbschaftssachen  in  Bezug  auf  diese  erworben  hat^^,  und  die  somit  ihm  zu- 


^  Fr.  54.  pr.  Ä.  /.  8.  auch  c.  1.  de  Hered.  vend. 
Der  Fall,  wo  der  Fiskus  nicht  Erbe  geworden 
ist,  ist  zwar  vorzugsweise  von  der  Konfiskation 
zu  verstehen ,  indessen  auch  von  jedem  unge- 
rechtfertigten Verkauf,  also  namentlich  auch 
von  einem  irrig  als  bonttm  vacans  in  Beschlag 
genommenen  Nachlass.  Vergb  §.  39.  bei  und 
in  Anm.  *,  und  §.  205.  Anm.  K 

^  Fr.  16.  pr.  de  Pactis,  vergl.  Mühlen- 
bruch Cession,  S.  75.  und  §.206.  Anm.  ^  und  ^K 

1*  Fr.  1 — ^3.  deFideicommissar.  hered,  peL,  vgl. 
Fabricius  im  Rhein.  Mus.  Bd.  IV.  S.  209  ff. 
und  Arndts  a.  a.  O.  S.  50  ff.  Die  Differenz 
beider  über  die  poseessoria  hered,  pet.  für  den 
honor  possessor  kann,  da  sie  selbst  antiquirt  ist, 
auf  sich  beruhen. 

15  Fr.  1.  pr.  §.  1.  Sipars  hered. 

i<>  Der  Begriff  des  Besitzens  umfasst  hier, 
wie  bei  der  specialis  in  rem  a,  das  dolo  malo 
possidere  desüsse^  und  liti  se  offerre^  s.  fr.  13. 
§.  18. 14.  fr.  20.  §.  8.  Ä.  i,  coli.  fr.  27.  pr.  §.  3.  de 
R.  V.  vergl.  §.  52. 16  und  §.v42.  *o.  Auch  ist  es 
hier,  wie  bei  der  m  vind.,  gleichgültig,  ob  der 
Verklagte  schon  vor,  oder  erst  nach  Beginn 
des  Prozesses  den  Besitz  erlangt  hat,  s-.  fr.  18. 
§.  1.  fr.  4. 41.  pr.  cod.,  vergl.  fr.  16.  pr.  86.  §.  4. 


eod.  Ä.  t.  Vergl.  §.  52.  bei  Anm.  »o.  S.  auch  noch 
§.  193.  Anm.  2.  Nr.  m.  4,  a,  a.  E. 
^  17  Fr.  5.  pr.  18.  §.  2.  fr.  19.  pr.  Ä.  L  Man  hat 
hiernach  auch  Servituten  zum  Gegenstand  der 
h,  p.  machen  wollen,  s.  dagegen  Glück  Bd.  VII. 
S.  538  f. 

18  Fr.  4.  9. 10.  Ä.  /.  Aus  Mangel  an  richtiger 
Einsicht  in  das  Wesen  der  h.  p,  sind  von  Ael- 
teren  sehr  seitsame  Erklärungsversuche  ge- 
schehen, wie  e&  zugehe,  dass  gegen  den  Be- 
sitzer einer  einzelnen  Sache  h.  p.  angestellt 
werden  könne,  während  fr.  10.  §.  1.  d.  selbst 
schon  sich  darüber  ganz  deutlich  ausspricht; 
vergl.  folg.  §.  z.  A.  s.  übrigens  noch  das.  Anm.^. 

lö  Fr.  13.  §.  4.  Ä.  L  vergl.  Anm.  «i. 

20  Fr.  16.  §.  1. 2.  Ä.  <.  8.  folg.  Anm. 

21  Fr.  16.  §.  4. 5.  Ä.  L  z.  B.  si  vi  dejectus  habet 
Interdictum ,  unde  vi,  —  si  qtäs  rem  JierediL  ven- 
diditj  ut  cedat  actiorUhts.  Es  ist  in  diesen  und 
den  bei  den  vor.  Anmm.  erwähnten  Fällen 
möglich,  dass  die  h.p,  wegen  desselben  Gegen- 
stands wider  mehrere  Personen  gerichtet  wer- 
den kann,  die  theils  pro  possessore,  theils pro 
herede  besitzen  können,  ähnlich,  wie  möglicher 
Weise  der  verus  neben  dem  fictus  possessor 
haftet,  6.  folg.  §.  bei  und  in  Anm.  i»  und  i^. 
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stehen,  endlich  auch  Leistungen  der  Erbschaftsschuldner,  gleichviel,  ob  sie  schon 
Schuldner  des  Erblassers  gewesen,  oder  dies  erst  nachher  und  Yor  dem  Erbantritt 
geworden  sind  ^^.  Es  ist  dabei  gleichgültig,  ob  der  Erblasser  selbst  schon  alle  ein- 
zelne Sachen,  beziehendlich  die  ganze  jetzt  zu  fordernde  Summe  im  Vermögen  ge- 
habt hat,  oder  ob  sie  erst  nach  seinem  Tod  der  Erbschaft  erworben  worden  ^,  femer, 
ob  er  dieselben  bis  an  seinen  Tod  besessen '^  ob  sie  der  Erbe  schon  im  Besitz 
gehabt  habe^^,  endlich  ob  sie  ihm  eigenthümlich  gehörig  gewesen,  oder  ob  und 
welches  Becht  er  gehabt,  sie  zu  besitzen,  oder  nur  zu  detiniren^;  denn  der  Erbe 
hat  das  Becht,  den  Eintritt  in  alle  thatsächliche  Verhältnisse  zu  verlangen,  wie  sie 
für  den  Erblasser  bestanden,  und  soweit  sie,  wie  wegen  bestehender  Verantwortlicli- 
keit  fär  fremde  Sachen,  oder  wegen  Innebehaltungsrechts,  ein  rechtliches  Interne 
darbieten,  —  die  Vorenthaltung  der  Möglichkdt  dazu  ist  also  in  jeder  Gestalt  eine 
Verletzung  seines  Erbrechts. 

Nicht  jede  Vorenthaltung  einer  andererseits  in  diesem  Sinn  als  zur  Erbschaft 
gehörig  behaupteten  Sache  ist  aber  nothwendig  immer  eine  Verletzung  des  Erb- 
reehts,  und  mithin  ausreichende  Veranlassung  zur  Erbschaftsklage,  sondern  diese 
hängt  vielmehr  erst  noch  davon  ab,  ob  der  Besitzer  überhaupt  einen,  und  welchen 
Orund  er  für  sich  wider  den  aufixetenden  Erben  geltend  mache,  beziehungsweise, 
was  er  diesem  bestreite.  In  der  letzteren  Hinsicht  ist  möglich,  dass  der  betreffende 
Gegenstand  als  zum  Nachlass  gehörig,  oder  dem  E3äger  ein  Erbrecht  als  zuständig 
geleugnet  werde;  •  in  der  ersteren  ist  denkbar,  dass  der  Besitzer  entweder  ftir  sich 
selbst  das  Erbrecht  in  Anspruch  nimmt,  oder  irgend  ein  besonderes  Becht  auf  den 
Besitz  geforderter  Sachen,  oder  auch  keins  von  beiden.  Möglich  ist  endlich  auch 
ein  Zusammentreffen  solcher  verschiedener  Behauptungen  und  Verneinungen.  Eine 
Verletzung  des  Erbrechts  ist  nun  nur  in  folgenden  Flülen  vorhanden  ^^: 


28  Fr.  18.  §.  ult  —  fr.  15.  16.  §.  1—3.  Ä.  /. 
Dies  ist  der  Unterschied  zwischen  debitor  dc" 
fancH  .und  deh.  herediiarms  y  der  aber  in  diesen 
Ausdrücken  nicht  festgehalten  wird,  (s.  nach- 
her und  vergl.  Leist  Bonor,  Boss,  Bd.  I. 
S.  312  f.).  Beispiele  der  letzteren  Art:  damnum 
dare  ante  aditam  Tiered,,  rem  hered.  surripere, 
negoiza  heredüaria  (non  heredis)  gerere.  Die 
Schuldner  werden  als  juris  possessores  ange- 
sehen. Vergl.  Arndts  a.  a.  O.  S.  84.  Anm.  47 
zu  fr.  9.  h.  t.  und  Ros Shirt  Testam.  Erbr. 
Thl.  II.  S.  13.  über  fr.  13.  §.  ult.  d.  und  S.  18  f. 
Nach  m.  E.  kann  gegenwärtig  rflcksichtlich 
des  Klageinhalts  und  Gesuchs  eine  Verschie- 
denheit zwischen  der  hered,  peU  und  der  eigentr 
liehen  Schuldklage  nicht  weiter  hervortreten, 
es  muss  nothwendig  jede,  um  aufrecht  erhalten 
werden  zu  können,  dieselben  Thatsachen  be- 
haupten. Dennoch  konnte  der  betreffende 
Bechtssatz  nicht  als  unpraktisch  im  Text  un- 
erwähnt bleiben,  indem  namentlich  für  die 
Veijährung  des  Anspruchs  das  Zusammentref- 
fen beider  Klagen  von  Wichtigkeit  sein  kann. 
Bücksichten  der  Art  haben  auch  schon  die  Be- 
stimmung des  fr.  42.  Tu  t.  veranlasst,  dass  der 
debitor  Jtereditarius  (worunter  offenbar  auch  der 


deb.  dö/uncri  zu  verstehen  ist,  s.  vorher,)  eigent- 
lich nur  dann  mit  der  A.  p,  angegriffen  werden 
kann,  n  se  dicat  heredem^  nicht  a  neget  auf 
dubitety  an  her  edilas  pertmeat  ad  etim,  ^t  petü 
heredii.  Er  kann  also  auch  nur  dann  als  poss, 
pro  possessore  erscheinen,  wenn  er  mit  seiner 
Zahlungsverweigerung  sich  in  offenbarem 
dolus  oder  in  mala  fide  befindet 

W  Fr.  25.  §.  20.  fr.  26—29.  h.  U  (gregum  et 
pecorum  partuSy  pensiones  ex  location,  per- 
ceptae,  omne  lucruniy  tnercedes  a  coUmis  re- 
cepiaey  vecturae  navium  etc). 

«4  Fr.  14.  §.  7.  Quod  metus  caussa^  fr.  6.  §.  5. 
fr.  22.  §.  1 .  Herum  amotarum,  Vergl.  Arndts 
a.  a.  O.  S.  7  f.  28.  Vangerow  a.  a.  O.  S.  356. 
und  Zimmermann  im  Archiv  Bd.  XXIX. 
S.227f. 

26  Fr.  19.  §.  1.  Ä.  t.  fr.  29.  de  Usurpat,  S. 
diess. 

«6  Fr.  19.  pr.  §.  2.  Ä.  t, 

^  Der  Sataf,  dass  die  h.  p.  nur  gegen  den, 
wer  pro  herede  oder  pro  possessore^  nicht  gegen 
den,  wer  titulo  süngulari  eine  Sache  besitzt, 
angestellt  werden  könne,  folgt  nothwendig  aus 
dem  Qrunde  und  dem  Zwe<^  der  Klage,  wie 
dies  die  Darstellung  im  Text  deutlich  ersehen 
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1,  wenn  der  Besitzer  selbst  das  Erbrecht  ftir  sich  in  Ansprach  nimmt,  und  in 
Folge  dessen  den  oder  die  fraglichen  Gegenstände  besitzt  ^^.  Dieser  Streit  fuhrt 
zwbchen  ihm  und  dem  Kläger  zu  der  Entscheidung,  wer  von  ihnen  beiden  der  Erbe 
sei,  wodurch  folgeweise  die  Bückwirkimg  auf  alles  das,  was  im  obigen  Sinn  als  zur 
Erbschaft  gehörig  nachgewiesen  werden  kann,  von  selbst  eintritt  Dem  Besitzer, 
welcher  sidi  für  den  Erben  hält,  gleich  steht  derjenige,  auf  welchen  ein  solcher, 
ganz  oder  theilweise,  die  Erbschaft  dergestalt  übertragen  hat,  dass  er  in  Folge  des- 
sen gegen  Dritte  die  Erbschaft  und  den  Erben  vertritt,  wie  wenn  er  ursprünglich 
selbst  Erbe  geworden  wäre,  m.  a.  W.  der  TJniversalfideikommissar  ^^,  der  Käufer 
der  Erbschaft  oder  einer  Quote  ^,  und  der  Ehemann,  welchem  der  Nachlass  zum 
Heirathsgut  übergeben  worden  ist^^. 

In  diesem  Fall  befinden  sich  der  oder  die  mehreren  Besitzer  einer  Erbschaft 
regelmässig  dann,  wenn'  der  oder  die  auftretenden  ELläger  die  gesetzliche  Erbschaft 
wegen  nkherer  Verwandtschaft  oder  sonstigen  stärkeren  Berufungsgrunds  öder  aus 
einem  jüngeren  Testament,  oder  gegen  ein  Testament  in  Anspruch  nehmen,  sowie 
wenn  der  Kläger  nur  ein  Miterbrecht  neben  dem  Besitzer  geltend  macht 

2,  Wenn  der  Besitzer  weder  ein  Erbrecht  beansprucht,  noch  bezüglich  ein- 
zelner Sachen  ein  besonderes  formell  wohlerworbenes  Becht  daran  (s.  nachher),  oder 
auch  nur  zum  Besitzen  derselben  geltend  machen  kann,  oder  wenn  er  sie  gar  eigen- 
mächtig in  Besitz  genommen  hat  Alsdann  besitzt  er  nämlich  ohne  allen  rechtlichen 
Grmnd,  und  es  kann  nur  darauf  ankommen,  ob  der  Kläger  Erbe  sei,  wonach  sein 
Besitz  als  Verletzung  des  Erbrechts  erscheint,  und  wiederum  die  unter  b.  z.  A.  ge- 
dachte Folge  in  der  dortigen  Voraussetzung  eintritt  ^^. 


lässt  Er  gewinnt  ein  besonderes  praktisches 
Interesse  Yon  dem  Gesichtspunkt  aus,  welcher 
die  Satze  bei  und  hinter  Anm.  ^  Teraniasst  hat, 
s.  das.  —  Selbstverständlich  kann  der  Ver- 
klagte auch  durch  einen  Anderen  besitzen,  und 
so  ist  der,  welcher  die  Erbschaft  für  sich  in 
Anspruch  nimmt,  auch  dann  der  rechte  Ver- 
klagte, wenn  diese  ein  Erbschafts-Kurator  oder 
Testamentsexekutor  für  ihn  besitzt,  nicht  diese 
Vertreter;  vergl.  Seuffert's  Archiv  etc.  Bd.I. 
Nr.  265.  S.  oben  §.  157.  Anm.  «.  Auch  der 
Kurator  eines  Verschollenen  vertritt  diesen 
nicht  gegen  die  hered.  petitio,  vergl.  dass. 
Archiv  Bd.  III.  Nr.  164.  Richtiger  Verklagter 
ist  also,  wenn  für  ihn  die  ganze  Erbschaft  be- 
sessen wird,  (als  eventuellen  Universalerben) 
immer  nur  er  selbst ;  die  Insinuation  der  Klage 
muss  dann  durch  Ediktalien,  wie  in  anderen 
ähnlichen  Klagefällen,  geschehen.  In  dem 
a.  a.  O.  erörterten  Fall  nahm  ein  Testaments- 
erbe des  Verschollenen  den  Nachlass  gegen 
dessen  Intestaterben  in  Anspruch;  auch  dann 
sind  nur  diese,  nicht  der  Kurator  zu  verklagen. 
^  Fr.  11.  pr.  h,  L  Es  ist  dabei  keineswegs 
nothwendig,  dass  der  Besitzer  sich  in  gutem 
Glauben  für  den  Erben  halte,  sondern  es  ist 
für  die  Möglichkeit,  mit  dieser  Klage  gegen 
ihn  durchzudringen,  ausreichend,  dass  er  sich 


für  den  Erben  ausgiebt,  wenn  auch  doloser 
Weise,  fr.  12.  eod.  Dagegen  ist  es  aber  von 
wesentlichem  Interesse,  ob  er  m  bona  oder 
in  mala  fide  war,  wenn  es  zur  Herausgabe  des- 
sen kommt,  was  er  von  der  Erbschaft  besass, 
B.  folg.  §.  lit  c  Anm.  ^  ff.  Wegen  des  fr.  11.  d. 
s.  noch  Arndts  a.  a.  O.  S.  35. 

«»  Fr.  18.  §.  5.  6.  coli.  §.  4.  fr.  20.  §.  13.  Ä.  /., 
vergl.  d  ens.  S.  36  f.,  der  Fiduciar  kann  als  dolo 
tnalo  possid,  desiens  haften,  fr.  18.  §.  2.  A.  t, 

80  Fr.  13.  §.  4. 8. 9.  h.  t,  vergl.  folg.  §.  Anm.  ^ 
undvorher  Anm.  ^1;  der  Käufer  einzelner  erb- 
schafllicher  Sachen  kann  nur  mit  ret  vind,  an- 
gegriffen werden,  s.  Anm.  34  und  folg. 

31  Fr.  13.  §.  10.  h.  /.,  dass  in  diesen  Fallen 
die  Klage  als  utiUs  bezeichnet  wird,  ist  ohne 
praktische  Bedeutung. 

32  Der  Begriff,  pro  possessore  besitzen,  ist 
also  eigentlich  ein  negativer,  und  umfasst  sehr 
verschiedenartige  Möglichkeiten;  so  besitzt 
solchergestalt  zunächst  der  für  et  raptor,  oder 
im  weiteren  Sinn  der  praedoy  s.  fr.  11.  §.  1.  — 
fr.  18.  pr.  16.  §.  4.  h.  L  aber,  heisst  es  §.  1.  eod, 
weiter,  omnibus  etiam  iituiis  Ate,  pro  possessore 
haeret,  et  quasi  injunctus  est^  z.  B.  si  a  furioso 
(defuncto)  emero^  wobei  Kenntniss  des  furor 
vorausgesetzt  ist,  wenn  der  Besitzer  durch  eine 
ungültige  Schenkung  in  den  Besitz  gekommen 
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Den  Besitzern  von  beiden  Arten  stehen  ihre  Erben  gleich^. 

Ganz  anders  hingegen  gestaltet  sich  das  Yerhaltniss,  wenn  der  Besitzer  be- 
hauptet, dass  ihm  der  Besitz  eines  gewissen  Gegenstands,  oder  dieser  selbst  als  aus 
einem  besonderen  Erwerbgnmde  gehörig,  zosteha  Hierdnrdi  tritt  er  nicht  in  Wi- 
dersprach mit  dem  Erbrecht  des  Klägers,  sondern  dess^i  ansdräckliche  Anerkennung 
ist  damit  sehr  wohl  verträglich.  Es  handelt  sich  dann  vielmehr  um  das  Becht  des 
Erblassers  an  dem  fraglichen  Gregenstand,  um  das  Erbrecht  fiir  den  Kläger  aber 
nur  in  sofern,  als  er  dadurch  die  nothwendige  Eigenschaft  eines  Nachfolgers  des 
Erblassers  erlangt,  indem  der  Besitzer  vermöge  der  behaupteten  Entstehung  und  des 
Grunds  seines  Bechts  nicht  das  Erbrecht  des  Klägers  verletzt,  sondern  dem  Erb- 
lasser, welchen  der  Kläger  in  jener  Eigenschaft  vertritt,  selbst  den  Gegenstand 
streitig  macht.  Es  reicht  mithin  dann  nicht  mehr  die  Erbscfaaftsklage  wider  den 
Besitzer  aus,  sondern  es  kommt  nur  darauf  an,  ob  der  Erbe  ein  ererbtes  stärkeres 
Sachenrecht  wider  ersteren  durchzusetzen  vermag,  und  es  ist  also  nur  die  ent- 
sprechende Klage  wider  denselben  von  Erfolgt. 

Sollte  der  Besitzer  nicht  nur  selbst  ein  Erbrecht  in  Anspruch  nehmen,  sondern 
in  Betreff  einzelner  Gegenstände  eventuell  auch  einen  solchen  besonderen  Erwerb- 
grund behaupten,  so  würde  letzterer  erst  an  zweiter  Stelle  zur  Sprache  kommen, 
d.  h.  wenn  er  das  Erbrecht  nicht  darzuthun  vermag,  dann  aber  auch  der  Fall 
ebenso,  wie  vorher  gedacht,  zu  beurüieilen  sein. 

Zieht  man  nun  das,  was  bisher  darüber,  unter  welchen  Umständen  die  Yorent- 
haltung  einer  als  zu  einer  Erbschaft  gehörig  behaupteten  Sache  als  eine  Verletzung 
des  Erbrechts  erscheine,  und  mit  der  zu  dessen  Schutz  gegebenen  ELlage  gebrochen 
werden  könne,  gesagt  worden  ist,  von  der  Seite  her  in  Betracht,  wie  jene  im 
Bechtsstreit  erscheinen  und  sich  gestalten  können  ^^,  so  sind  zwar  die  blossen  Yer- 


ist,  et  si  legatum  ex  falsa  caussa  mäd  scienti 
golutum  esty  (hierunter  ist  legat,  indebitum  zu 
verstehen,  s.  Cujacius  Op.  T.  VII.  p.  223  sq.) 
u.  s.  w.  Auch  wer  in  der  Meinung,  Eigenthü- 
mer  einer  Sache  zu  sein,  sich  derselben  eigen- 
mächtig  anmaasst,  besitzt  pro  possessore^  s.  Fa- 
briciu&  a.  a.  O.  S.  171  f.  und  Arndts  a.  a.  O. 
S.  38  ff.  bes.  gegen  Savigny  in  d.  Ztschrft.  für 
gesch.  R.-Wi8s.  Bd.  VL  S.  253  f.,  nicht  jedoch, 
wer  vom  Besitzer  pro  poss.  titulo  angularis 
erworben  hat.  Vergl.  Arndts  S.  44  ff.,  auch 
Zimmermann  im  ArchivBd.XXIX.S. 223ff. 
und  8.  noch  Anm.  '^  a.  £.  Wegen  des  hier 
üblichen  Ausdrucks  i^raedo  s.  Glück  Bd.  VII. 
S.  544.  und  vergl.  Anm.  ^  des  folg.  §. 

83  Fr.  13.  §.  3. 11.  Ä.  ^,  auf  deren  Wissen  um 
den  Besitz  ihrer  Erblasser  kommt  nichts  an. 
Der  zweite  §.  wird  immer  sehr  dunkel  bleiben, 
8.  deshalb  schon  den  Scholiasten  zu  den 
Basiliken  Lib.  XLII.  1.  13.  und  yorzüglich 
Cujaciu$  Obs,  Lib.  IX.  c.  25.,  dagegen  aber 
Vangerow  a.  a.  O.  S.  359. 

34  C.  2.  in  f.  7.  Ä.  t.  c.  4.  In  quib.  causs,  cessat 
etc.  Vergl.  Henric.  Sinienis  Cap.  sei.  ex  jure 
dv.  p.  49.  Nicht  zu  verwechseln  hiermit  ist  der 
Erwerb  einer  Iieredüas  titulo  singulari,  8.  Anm.  30^ 


Unter  den  Fällen  der  obigen  Art  ist  naturiich 
auch  der  begriffen,  wenn  der  Besitzer  von  einem 
pro  berede  oder  pro  poss.  possidens  einzelne 
Sachen  aus  der  Erbschaft  erworben  hat,  und 
vom  wahren  Erben  mit  der  Spezialklage  ange- 
griffen wird.  Ist  der  Prozess  über  die  A.  j9.  ge- 
gen den  VeräuBserer  alsdann  schon  siegreich 
durchgeführt,  so  wird  sich  der  Streit  meist  sehr 
vereinfachen,  und  es  sich  nur  noch  darum  han- 
deln, ob  der  geforderte  Gegenstand  eine  res 
heredit.  sei,  (deshalb  tritt  dieser  Fall  im  Text 
weniger  hervor,)  doch  ist  dem  Verklagten  unbe- 
nommen, auch  hier  noch  das  Erbrecht  des  Klä- 
gers (seine  sog.  Legitimation)  zu  bestreiten, 
(s.  Anm.  ^)  indem  ihn  die  resjud,  wider  seinen 
Auktor  nicht  bindet.  Von  dem  erwähnten  Fall 
ist  weiter  unten  bei  Anm.  ^  u.  f.  des  folg.  §.  im 
Besonderen  noch  weiter  die  Bede. 

35  Nach  R  R.  dienten  zur  Aufklärung  der 
Vor&age,  ob  der  Besitzer  pro  possessore,  pro 
berede,  oder  iituh  singulafi  besitze,  die  inter- 
rogcaiones  in  jure.  Die  Antwort  band  densel- 
ben, (fr.  11.  §.  1.  de  Interrogat.  inj.)  so  dass  der 
Kläger  nun  sicher  lein  konnte,  die  rechte  Klage- 
formel zu  wählen.  Vergl.  fr.  4.  h.  t.  fr.  36.  pr.  de 
R.  V.  und  c.  11.  Ä.  /.  und  zu  letzterer  Cvjac. 
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neinungen  der  noth wendigen  Voraussetzungen  der  Klagen,  d.  i.  dass  der  Kläger 
Erbe  sei,  und  Verklagter  einen  gewissen  zur  Erbschaft  gehörigen  Gegenstand  besitze, 
in  sofern  ohne  weitere  Eelevanz,  als  dass  es  nnn  nur,  wie  gewöhnlich,  auf  deren 
Beweis  ankommt  Es  braucht  femer  in  der  Klage  der  Besitz  des  Verklagten  nicht 
nach  den  obgedachten  beiden  Richtungen  hin  näher  charakterisirt  zu  sein;  und  auch 
wenn  er  es  ist,  wfirde  selbst  das  Leugnen  der  in  der  Klage  enthaltenen  Verneinung, 
dass  Verklagter  Erbe  sei,  da  diese  zur  Begründung  der  Klage  unwesentlich,  und 
Tielmehr  von  dieser  Seite  her  nur  die  einfache  Angabe  erforderlich  ist,  dass  Ver- 
klagter Besitzer  sei,  an  der  Sachlage  nichts  ändern.  Eine  andere  Gestalt  gewinnt 
das  Streitmaterial  erst  durch  die  zum  Schutz  seines  eigenen  Besitzers  vom  Verklag- 
ten vorgeschützten  positiven  Behauptungen,  also  dass  er  der  Erbe,  oder  in  Folge 
eines  selbst  vom  Erblasser  des  ELlägers  anzuerkennen  gewesenen  besonderen  Bechts- 
titeis  zum  Besitz  berechtigt  sei.  Diese  tragen  den  Charakter  der  Einreden  an  sich. 
Der  ersteren  ist  schon  vorher  unter  Nr.  1,  gedacht  Auch  sie  äussert  noch  weiter 
keinen  Einfluss  auf  die  Statthaftigkeit  und  die  Voraussetzungen  der  angestellten 
Klage  als  solcher,  sondern  führt  vielmehr  zur  Entscheidung  über  das  angeblich  ver- 
letzte Recht  Anders  ist  es  mit  der  zweiten,  in  sofern  sich  dadurch  nunmehr  heraus- 
stellt, dass  die  in  der  Klage  behauptete  Rechtsverletzung  als  möglich  geleugnet 


Op.  T.  IX.  p.  175  sqq.  und  j.  Gothofr.  ad  C. 
Theod.  XI.  39. 12.  Dies  ist  wenigstens  die  all- 
gemeine Ansicht,  wogegen  nur  etwa  das  Be- 
denken erhoben  werden  könnte ,  dass,  während 
sonst  der  interrogatus  durch  seine  Antwort 
überall  so  gebunden  wird,  oder  werden  soll, 
dass  er  wenigstens  daraus  keinen  Vortheii 
haben  kann,  in  dem  in  Rede  stehenden  Fall  es 
umgekehrt  ganz  in  seine  Willkühr  gestellt  wor- 
den sein  würde,  den  Kläger  durch  eine  unwahr- 
hafte Angabe  in  die  Nothwendigkeit  zu  ver- 
setzen ,  die  rei  vind.  mit  ihrem  sch^erigen  Be- 
weis anzustellen ,  während  mit  der  k.p. ,  sobald 
keine  exceptio  eines  iitulu»  singularis  opponirt 
und  bewiesen  werden  kann,  weit  leichter  durch- 
zudringen sein  wird.  Ob  sich  Bethmann- 
Hollweg,  Versuche,  S.  278.^,  aus  gleichem, 
oder  aus  einem  anderen  Grunde  über  die  An- 
wendimg der  inierrog.  inj.  auf  diesenFall  zwei- 
felhaft ausdrückt,  ist  nicht  ersichtlich.  Dieses 
Bedenken  würde  dadurch  gehoben  und  die  Be- 
deutung der  inierrog,  hier  erst  in's  rechte  Licht 
gestellt  werden,  wenn  man  einmal  erwägt,  dass 
der  Kläger  durch  die  Antwort,  der  Besitzer 
habe  Uttdo  singulari die  Sache  erworben,  nicht 
gerade  zur  rei  vind.  genöthigt,  sondern,  wollte 
er  es  darauf  ankommen  lassen,  nach  wie  vor 
zur  Anstellung  derlup,  berechtigt  war,  und  da- 
mit obsiegen  musste,  sobald  jener  den  angeb- 
lichen Titel  nicht  beweisen  konnte, — und  wenn 
die  Antwort  nicht  in  völliger  Allgemeinheit, 
sondern  xmter  positiver  Angabe  des  speziellen 
Titels  hat  geschehen  müssen,  wogegen  freilich 


gar  mancher  Grund  spricht.  Uebrigens  ist  die- 
ses Bedenken  von  denen,  welche  die  inierrog, 
noch  jetzt  nicht  fQr  unpraktisch  halten,  wie 
z.  B.  Glück  Komm.  Bd.  VII.  S.  519  f.  und 
Bd.  XI.  S.  292  f.  gar  nicht  aufgestellt  wor- 
den. Dagegen  ist  doch  aber  nicht  einmal  nach- 
zuweisen, dass  sie  noch  zu  Justinian's  Zeit  in 
Gebrauch  gewesen,  wohl  aber,  dass  sie  in 
Deutschland  niemals  in  Gebrauch  gekommen 
seien,  s.  Henr.  Sintenis  l.  L  p.  52  sqq.  Dies 
anerkennend,  hat  man  nun  versucht,  den 
Zweck,  welchen  das  R.  R.  damit  verband,  auf 
verschiedene  andere  Weise  zu  erreichen.  Na- 
mentlich hat  man  vorgeschlagen,  der  Erbe 
solle,  um  sicher  zu  gehen,  die  rei  vind,  mit  der 
h.p,  eventualiter  häufen;  Andere,  wie  Leyser 
Med.  ad  Fand,  Vol.  II.  sp.  94.  Nr.  2. ,  wollen  die 
angestellte  h,p.  als  r.  v,  aufrecht  erhalten  wis- 
sen, wenn  sie  des  dazu  erforderlichen  Inhalts 
sei.  Beides  ist  ganz  unbedenklich  als  statthaft 
zuzugeben,  aber  das  Erstere  ist  doch  nur  ein 
offenbarer  Nothbehelf ,  mit  dem  das  Recht  in 
einem  ganzen  Institut  sich  unmöglich  begnü- 
gen kann ,  und  die  zweite  Meinung  erscheint 
ebenfalls  wie  ein  solcher,  ohne  die  Sache  w^ter 
auf  wissenschaftlich  genügende  Weise  zu  erör- 
tern. Die  Grundzüge  der  richtigen  Ansicht 
über  das  ganze  heutige  Sachverhältniss  sind 
nach  m.  E.  vorgetragen  bei  Henr,  Sintenis 
L  /.  p.  62  sqq.  und  ich  bemerke  darüber  Folgen- 
des. Wie  im  Text  hervorgehoben  ist,  muss  für 
das  heutige  Recht  der  prozessualische  Charak- 
ter des  ^treitmaterials  bei  Sichtung  der  sich 
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wird,  und  als,  wenn  der  Verklagte  den  Beweis  seines  Erwerbtitels  fElbren  kann,  die 
Voraussetzungen  der  Erbscbaftsklage  nicht  aasreichen,  ihn  zn  Überwinden,  sondern 
dies  nur  der  Beweis  eines  stärkeren  dem  Erblasser  zuständig  gewesenen  Bechts 
vermag.  Hierdurch  wird  zwar  der  Streit  auf  ein  ganz  anderes  Grebiet  versetzt,  und 
sein  rechüicber  Kern  gewechselt,  da  jedoch  der  praktische  Gegenstand  derselbe 
bleibt,  und  in  solchen,  wie  den  hier  vorausgesetzt  zu  denkenden  Fällen,  d.  h.  in 
welchen  es  sich  immer  nur  um  einzelne  zur  Erbschaft  gehörige  Sachen  handeln 
kann,  deren  bestimmte  Bezeichnung  ih  dem  Klagevortrag  so  wenig  fehlen  darf,  wie 
mindestens  die  allgemeine  Angabe,  dass  sie  zur  Erbschaft  gehören,  so  ist  demnach 
die  Aufrechterhaltung  der  angestellten  Klage  nicht  von  der  vielleicht  ganz  will- 
kührlichen  Erklärung  des  Verklagten  abhängig.  Vielmehr  erleidet  der  Klagevortrag 
nun,  in  Verbindung  mit  der  allerdings  unerlässliche  nähere  Angaben  enthaltenden 
Koplik,  die  Auffassung,  dass  der  fragliche  Gegenstand  vom  Erben  als  Nachfolger 
des  Erblassers  kraft  diesem  zuständig  gewesenen,  also  stärkeren  Bechts,  als  dar  Be- 
sitzer zu  behaupten  und  darzuthun  vermöge,  in  Anspruch  genommen  werde.  Somit 
hängt  es  denn  möglicher  Weise  von  den  in  der  Vernehmlassung  und  Vertheidignng 
des  verklagten  Besitzers  enthaltenen  und  demnächst  festzustellenden  näheren  Um- 
ständen ab,  welches  Becht  eigentlich,  wenn  er  im  unrecht  ist,  als  verletzt  erscheint, 


hier  möglicher  Weise  gestaltenden  Verhältnisse 
Tor  Allem  in  Betracht  gezogen  werden.  Danach 
erscheint  das  Moment,  der  vom  Verklagten  be- 
hauptete tiiulia angularis  seines  Besitzes,  wel- 
ches, wenn  es  bewiesen  werden  kann,  die  Erb- 
schaftsklage  nicht  blos  gleich  einer  gewöhn- 
lichen anderen  Einrede  ausschliesst,  sondern 
den  Kläger  möglicher  Weise  nunerstin  den 
Stand  setzt,  der  ganzen  Sachlage  die  richtige 
Ansicht  abzugewinnen  tmd  zu  beurtheilen,  ob 
nicht,  und  dass  dawider  nur  mit  einem  stärke- 
ren Erwerbtitel  durchzudringen  sei,  in  der  Ge- 
stalt einer  exceptio.  Glaubt  Klfiger  einen  sol- 
chen zu  haben,  so  wäre  ein  anderes  Hecht  als 
verletzt  geltend  zu  machen,  als  das  Erbrecht, 
also  eine  andere  Klage  anzustellen  gewesen. 
Der  Fall  ist  mithin  Ton  einer  ganz  eigenthum- 
lichen  Art,  indem  der  Klfiger  hier  durch  das 
Recht  selbst  in  eine  Verlegenheit,  sehr  häufig 
aber  in  die  Nothwendigkeit,  die  angestellte 
Klage  fallen  zu  lassen  und  eine  neue  anzustel- 
len, und  somit  in  Schaden  gebracht  werden 
kann.  Dies  kann  es  nicht  dem  Zufall  überlas- 
sen, und  nicht  kein  Mittel  gewähren  wollen,' 
dem  vorzubeugen.  Findet  nun  eine  solche  vor- 
läufige Erörterung  des  Verhältnisses  des  Be- 
sitzers zur  Sache,  wie  sie  durch  irUerr.  m^.  mög- 
lich war,  und  wonach  der  Erbe  mit  Sicherheit 
übersah,  ob  er  mit  der  h,p,  durchdringen  werde, 
oder  dazu  die  rei  vind.  (nach  Umständen  die  a. 
pvbL  oder  a,  hypothecaria  u.  s.  w.)  anstellen 
müsse,  jetzt  nicht  mehr  Statt,  so  bleibt  aller- 
dings nur  übrig,  wie  schoa  Leyser  sagt,  die 


Klage  auch  bei  dieser  veränderten  Sachlage, 
weun  irgend  möglich,  aufrecht  zu  erhalten, 
allein  dies  bringt  die  ganze  Gestaltung  derVer< 
hältnisse  im  heutigen  Prozess  als  nothwendig 
mit  sich,  es  ist  dies  der  Ausdruck  des  Rechts 
selbst,  kein  Nothbehelf ,  wie  das  Folgende  er- 
gaben wird.  Vor  Allem  ist  die  Voraussetzong 
nothwendig,  dass  der  Kläger  in  der  Replik  den 
wesentlichen  Inhalt  der  den  l»(.jtn^2.  betreffen- 
den  vorgeschützten  Einrede  entweder  leugne, 
oder  dass  er  für  den  Erblasser,  dessen  Nach- 
folger er  wieder  darin  ist,  ein  stärkeres  Redit, 
z.  B.  dominium  gegen  conditio  umcapiendiy  älte- 
res oder  privilegirtes  Pfandrecht  gegen  jünge- 
res, einfaches,  in  Anspruch  nehme,  als  der  Ver- 
klagte seiner  Angabe  nach  haben  könne,  oder 
dass  er  diese  Replik  neben  dem  Leugnen  auf- 
stelle. Erweist  sich  nun  später  das  cxceptivi- 
sche  Vorbringen  des  Verklagten  als  ungegrün- 
det,  so  kann  kein  Zweifel  daran  sein,  dass  der 
Kläger  alsdann  mit  dem  replikazischen  Leug- 
nen desselben  auslange,  oder  m.  a.  W.  es  wird 
dann  der  Charakter  und  Verlauf  der  h,p.  in 
nichts  verändert,  es  ist,  wie  wenn  die  exe  des 
tit.  HnguL  gar  nicht  vorgeschützt  worden  wäre, 
und  es  zeigt  sich  nun,  die  sonstigen  Voraus- 
setzungen der  A.  p.  als  festgestellt  gedacht, 
dass  keine  andere  Klage  nöthig  gewesen  und 
nur  eine  Verletzung  des  Erbrechts  geschehen 
und  zu  brechen  ist.  Vermag  hingegen  der  Ver- 
klagte seinen  Titel  zu  erweisen,  so  wird  nun 
allerdings  der  Beweis  der  Replik  unerlässlich, 
und  es  fragt  sich  daher  nur  noch,  ob  hierla 
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ob  das  Erbrecht  des  Klägers,  oder  z.  B.  das  vom  Erblasser  auf  diesen  vererbte 
Eigenthnin,  und  es  ist  dem  entsprechend  dann  Sache  des  Klägers,  die  erforderlichen 
Mittel  zu  ergreifen,  sich  den  Obsieg  zu  sichern;  vermag  jedoch  der  Besitzer  den 
angeblichen  besonderen  Erwerbgrund  nicht  zu  beweisen,  so  muss  nothwendig  der 
Kläger  schon  mit  Feststellung  der  fUr  die  Erbschaftsklage  ausreichenden  Voraus- 
setzungen gegen  ihn  obsiegen,  wie  wenn  die  mögliche  anderweite  Eechtsverletzung 
(z.  B.  des  Eigenthums)  gar  nicht  mit  zur  Verhandlung  gekommen  wäre.  Im  um- 
gekehrten Fall,  d.  i.  wenn  der  ESäger  ursprünglich  nicht  diese,  sondern  z.  B.'  die 
Eigenthumsklage  angestellt  hat,  und  im  Lauf  der  Verhandlung  nicht  die  zu  dieser 
erforderlichen  Voraussetzungen,  sondern  nur  die  zum  Obsieg  mit  der  Erbschafts- 
klage ausreichenden  festzustellen  und  zu  erweisen  gewesen  wären,  würde  hierdurch 
der  Kläger  nicht  zum  Zweck  gelangen.  Nimmt  freilich  der  Kläger  den  Gegenstand 
nicht  als  einen  solchen  in  Anspruch^  zu  welchem  sein  Erblasser  in  einem  Sachen- 
rechtlichen  Verhältniss  stand,  so  wird  er  damit  wider  einen  besonderen  Erwerbgrund 
des  Gegners  nur  dann  obsiegen,  wenn  dieser  kraft  einer  Obligation  zur  Ausant- 
wortnng  verbunden  imd  die  angestellte  Klage,  als  wäre  sie  daraus  erhoben,  ahalog 
dem  Vorherigen  aufrecht  zu  erhalten  ist 


nicht  eine  unstatthafte  Aenderung  der  Klage 
enthalten  sein  werde,  oder  ob  der  Inhalt  der  ur* 
sprünglich  angestellten  als  Grundlage  des 
Streits  in  der  Bichtung,  die  er  nun  einschlägt, 
betrachtet  werden  und  dienen  könne?  Diese 
Frage  ist  in  der  zweiten  AltemaÜTe  unbedenk- 
lich zu  bejahen,  wenn  man  erwägt,  dass,  einmal 
in  solchen,  wie  den  hier  vorschwebenden  Fäl- 
len, d.  h.  wenn  einzelne  Sachen  mit  der  ^|>.  ge- 
fordert werden,  diese  in  gleicherweise  speziell, 
wie  dies  bei  der  rei  vind,  erforderlich  ist, —  und 
sodann,  dass  diese  Sadien  als  heredilariae  be- 
zeichnet sein  müssen,  d.  h.  als  zur  Erbschaft 
gehörige,  oder  vom  Erblasser  hinter- 
las sene.  Dass  es  an  einem  dieser  oder  ähn- 
licher allgemeiner  Ausdrucke  fehlen  sollte,  ist 
nicht  denkbar,  oft  aber  wird  eine  noch  bestimm- 
tere Angabe  über  die  Art  und  die  Entstehung 
des  Verhältnisses  des  Erblassers  zur  Sache  ge- 
schehen sein.  Eine  solche,  wie  die  oben  ange- 
deutete BepUk  kann  nun,  gleich  der  exceptio 
bexüglich  des  Htui,  singularU  nur  entweder  be- 
treffen: Eigenthum,  resp.  bessere  conditio  usu- 
capiendi^  oder  besseres  Pfandrecht;  durch  be- 
stimmtere Angaben  darüber  im  Vergleich  zum 
Klageinhalt  wird  aber  dieser,  wenn  danach 
nur  überhaupt  einSachenrechtsverhältniss,  wo- 
rin der  Erblasser  zur  streitigen  Sache  gf  stan- 
den, als  vorausgesetzt  gedacht  werden  kann, 
(nicht  ein  blos  fi^tisches,  s.  nachher)  so  wenig 
geändert,  wie  wenn  eine  Klagschrift,  worin  die 
rei  vind,  im  Allgemeinen  auf  den  Qrund  zu- 
ständigen Eigenthums  erhoben  ist,  zugelassen 
worden,   und  nachher  im  Lauf  des  Verfah- 


rens erst  der  besondere  Erwexfogrund  zur 
Sprache  und  zum  Beweis  kommt.  Da  nun 
auch  der  Verklagte  in  derDuplik  eine  yoUkom- 
men  ausreichende  Gelegenheit  hat,  das  repli- 
karische Vorbringen  zu  beantworten,  und  sich 
dagegen  zu  vertheidigen ,  so  wird  auf  diese 
Weise  der  Zweck  des  ersten  prozessualischen 
Verfahrens,  eine  sichere  Grundlage  für.  die 
Entscheidung  durch  Feststellung  des  thatsäch- 
lichen  Streitmaterials  vollständig  eireicht,  und 
ich  kann  mir  keines  Grunds  bewusst  werden, 
warum  nicht  auf  diese  Weise  eine  ursprünglich 
in  der  Meinung,  dass  nur  eine  Verletzung  des 
Erbrechts  vorliege,  angestellte  Klage  aufrecht 
erhalten  werden  könne,  nachdem  sich,  was 
Kläger  früher  zu  erfahren  kein  ausreichendes 
rechtliches  Mittel  hatte,  ergeben,  dass  die  Ver- 
letzung weiter  reiche,  d.  h.  ein  solches  Recht 
treffe ,  welches  doch  wieder  kraft  des  Erbrechts 
in  Anspruch  genommen  wird.  Denn  auch  schon 
bei  der  ersten  Voraussetzung  gab  ja  doch  der 
Kläger  stillschweigend  zu  erkennen,  dass  es 
ihm  in  der  That  eben  als  sich  von  selbst  yer- 
stehend  darauf  ankomme,  nach  durchgesetztem 
Erbrecht,  als  Nachfolger  des  Erblassers 
in  dem  fraglichen  Sachenrecht,  in  das 
entsprechende  thatsächliche  Verhält- 
niss zu  dem  Gegenstand  gesetzt  zu  wer- 
den. —  Anders  ist  es  freilich  dann,  wenn  der 
Kläger  den  Gegenstand  nur  in  der  bei  und  hin- 
ter Anm.  ^  gedachten  Weise  für  die  Erbschaft 
zu  beanspruchen  vermag,  also  es  für  den  Erb- 
lasser an  einem  dem  HtuU  singul.  des  Verklag- 
ten entgegentretenden  Erwerbgrunde  fehlt, 
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§.  191. 
(Fortsetzung.) 

c.  Von  der  Entscheidung,  dass  Kläger  geklagtermaassen  Erbe  sei,  hängt  die 
Ausantwortung  und  Ueberliefenmg  derjenigen  Erbschaftsgegenstände  ab,  um  welcbe 
es  sich  nach  dem  entsprechenden  Inhalt  der  Klage  gehandelt  hat,  und  es  hat  daher 
der  Richter  sich  im  Urtheil  auch  darüber  zu  verbreiten  ^  Zur  näheren  Bestimmung 
des  Umfangs  tmd  Inhalts  dieser  Herausgabe  kommt  es  vor  Allem  darauf  an,  ob  der 
Kläger  Universalerbe  oder  nur  Theilerbe,  und  sodann,  ob  der  Verklagte  ab  Be- 
sitzer und  Inhaber  des  gesammten  Nachlasses,  oder  nur  einzelner  dazu  gehöriger 
Gegenstände  verurtheilt  ist  ^.  Dem  Universalerben  hat  der  Besitzer  Alles  heraus- 
zugeben, was  er  von  dem  Nachlass  besitzt;  dem  Theilerben  nur  den  ihm  zustän- 
digen Antheil^.  Was  in  objektiver  Hinsicht  den  Inbegriff  des  Nachlasses  mög- 
licher Weise  bilde,  ist  im  vor.  §.  unter  b.  z.  A.  schon  im  Einzelnen  nachgewiesen 
worden,  indem  die  Frage,  was  mittelst  der  Erbschaftsklage  gefordert  werden  könne, 
die  deckt,  wer  mittelst  derselben  in  Anspruch  genommen  werden  könne,  und 
wird  nachher  noch  unter  verschiedenen  Gesichtspunkten  genauere  Erörterung 
ünden. 

Handelt  es  sich  um  die  Herausgabe  der  vom  Verklagten  besessenen  gesammten 
Erbschaft,  oder  eines  Antheils  daran,  so  ist  es  nicht  erforderlich,  oft  auch  nicht 
möglich,  den  gesammten  Inhalt  derselben,  d.  i.  alle  dazu  gehörige  Gegenstände 
einzeln  anzugeben.  In  diesem  Fall  kann  der  Kläger  die  Herausgabe  auf  den  Grund 
eines  vom  Verklagten  zu  diesem  Ende  anzufertigenden  Verzeichnisses  fordern,  des- 
sen eidliche  Bestärkung  von  ihm  verlangt  werden  kann,  wenn  dasselbe  nicht  auf 
andere  Weise  einen  glaubwürdigen  Charakter  an  sich  trägt  Hierdurch  ist  indessen 
dem  ELläger  unbenommen,  einzelne,  nicht  darin  aufgenommene  Sachen  und  sonstige 
ErbschaftBstücke  noch  namhaft  zu  machen  und  deren  Herausgabe  zu  beanspruchen. 
Sowohl  hierüber,  wie  über  etwanige  besondere  Leistungen  des  Verklagten  kann 
dann  noch  ein  besonderer  Streit  in  der  Exekutionsinstanz  entstehen,  in  welchem 
nunmehr  erst  die  Fragen,  ob  der  Besitzer  der  Erbschaft  auch  im  Besitz  der  be- 

und  gar  kein  Sachenrecht  daran  für  ihn  bestan-  in  Schaden  gerSth,  z.  B.  es  ist  eine  beim  £rb- 
den  hat.  Alsdann  würde  eu  unterscheiden  sein,  iasser  deponirte,  oder  ihm  geliehene  oder  ver- 
ob  die  Klage  wenigstens  ausreichende  Angaben  miethete  Sache  auf  nicht  aufmkl&rende  Weise 
über  eine  bestehende  Obligation  zwischen  dem  aus  dem  Nachlass,  oder  schon  bei  Lebzeiten 
Erblasser  (beziehendlich  der  hereditas  jacens,  jenes  abhanden  gekommen,  und  sie  findet  sich 
wie  z.  B.  furtum,)  und  dem  Verklagten  enthalte,  später  im  Besitz  Jemands ,  weicher  sie  bei  der 
oder  nicht  Nur  im  ersteren  Fall  wäre  ein  in  einem  öffentlichen  Leihhause  veranstalteten 
Durchdringen  gegen  den  titulirten  Besitzer  Ffänderauktion  erstanden  hat.  —  Auch  Zim- 
überhauptmöglich;  im  zweiten  aber  begegnet  mermann  im  Archiv  Bd.  XXIX.  S.  457  ff. 
das  geltend  gemachte  Erbrecht,  resp.  das  kraft  strebt,  wie  ich  noch  finde,  nach  gleichen  Resul- 
desselben  behauptete  Detentionsrecht,  einem  taten  über  diese  Frage,  indessen  mehr  mit  der 
wirklich  stärkeren  Recht  unter  solchen  Um-  Nothwcndigkeitargumentirend,  dass  (S.  468.) 
ständen,  wo  ausser  der  Erbschaftsklage  eine  das  Gebiet  der  h.  p.  soweit  auszudehnen  sei, 
andere  gar  nicht  weiter  möglich,  weil  ein  ande-  dessen  Grenze  vielmehr  nach  m.  £.  hier  übei^ 
res  rechtliches  Verhältniss  des  Prätendenten  schritten  worden  ist,  aber  auch  werden  muss 
zum  Gegenstand  oder  zum  Gegner,  ausser  den  und  darf. 

bisher  durchgegangenen,  nicht  denkbar  ist  i  Fi,!,  §.ult  de  Exe.  reijud.   Vergl.  Rosb- 

Hier  geht  dann  der  Prozess  einfach  verloren,  hirtTestamentar.  Erbr.  Thl.  IL  S.  20. 

und  zwar  durch  eine  peremtorische  Einrede.  ^  Ft.IO.  %.l.  k,t. 

Möglich,  dass  der  Erbe  hierdurch  in  der  That  3  g.  diese  Stelle  und  fir.  1.  §.  1.  Siparshered. 
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treffenden  Sachen,  ob  diese  zur  Erbschaft  gehörige  seien,  and  über  das  etwanige 
Eecht  des  Besitzers  daran  kraft  besonderen  Erwerbgnmds  zur  Erörterung  und  Ent- 
scheidung konunen  können^.  —  Sind  nur  einzelne  bestimmte  Sachen  Gregenstand 
der  Klage  gewesen,  und  werden  nachmals  noch  andere  als  vom  Beklagten  besessen 
in  Ansprach  genonmien,  so  kann  es  zwar  dabei  zu  einem  neuen  Prozess  kommen, 
nicht  jedoch  über  den  zwischen  den  Partheien  schon  festgestellten  Punkt  wegen 
des  Erbrechts  ^. 

Demnilchst  ist  bezüglich  dessen,  was  möglicher  Weise  dem  Kläger  herauszu- 
geben ist,  der  unterschied  von  folgenreicher  Wichtigkeit,  ob  der  Yerurtheilte  ur- 
sprünglich die  Erbschaft,  oder  den  fraglichen  G^enstand  in  gutem  oder  in  schlech- 
tem Glauben,  also  als  vermeintlicher  Erbe,  oder  ohne  diese  Ueberzeugung  in 
Besitz  genommen  hatte,  und  wenn  ersteres,  wann  er  in  schlechten  Glauben  versetzt 
worden  seL 

Im  Ganzen  und  im  Allgemeinen  gelten  von  diesen  Begriffen  wie  von  deren 
Einfluss  dieselben  Begeki,  wie  bei  der  Eigenthumsklage,  s.  §.  52.  I.  4,  ^.    Dagegen 


^  Die  obige  Bestimmung  über  ein  dem  Ver- 
klagten abzuforderndes  Veizeichniss  ist  nicht 
nur  nicht  aus  dem  B.  R.  zu  deduziren,  sondern 
mögte  demselben  sogar  zuwider  sein,  s.  c.  4.  de 
Edendo;  sie  hat  sich  durch  eine  konstante  Pra- 
xis gebildet,  s.Stryk  Üs,  mod,  ad  h.  t.  §.  V.  und 
die  dort  Gen.,  Schmidt  Klagen  und  Einr. 
§.  585  f.  Vergl.  auch  Zimmermannim  Arch. 
Bd.  XXIX.  S.  463  ff.  Nur  sofern  schon  vor  An- 
fang des  Streits  ein  förmliches  Inventarium 
aufgenommen  worden  ist,  (s.  §.  184.)  mögte 
sich  dessen  Mitherausgabe  nach  R.R.  als  noth- 
wendig  rechtfertigen  lassen.  In  der  That  ist 
indessen  hiennit  doch  das  Ziel  nicht  mit  Toller 
Sicherheit  zu  erreichen,  oder  die  Sache  damit 
▼ollständig  erledigt.  Steht  n&mlich  soviel  frei- 
lich fest,  dass,  wenn  demgem&s  eine  Verur- 
theUung  erfolgt  ist,  der  Verklagte  im  Besitz 
der  Erbschaft  im  Ganzen  befunden  worden  sein 
müsse,  so  ist  der  Kläger  so  wenig  gehindert, 
nachmals  noch  einzelne,  nicht  in  das  Verzeich- 
mss  aufgenommene  Sachen  nachzufordern,  als 
der  Verklagte  zur  wirklichen  Leistimg  des  Ei- 
des gezwungen  werden  kann.  Es  ist  daher  im 
Einzelnen  Folgendes  zu  bemerken:  l,wenn 
der  Verklagte  ein  förmliches  Inventarium,  wie 
gedacht,  hat  aufiiehmen  lassen,  so  beweist  das 
wider  ihn,  ohne  den  Beweis  etwaniger  Defekte 
auszuschliessen.  2,  Weigert  er  sich,  ein  sol- 
ches, oder  eine  eidliche  Spezifikation  herauszu- 
geben, oder,  wenn  er  auch  ein  Verzeicfaniss 
vorlegt,  dasselbe  eidlich  zu  bestärken,  so  wird 
dem  obsiegenden  Kläger  nichts  übrig  sein ,  als 
zum  Würderungseid  zugelassen  zu  werden,  zu 
verlangen  (vergl.  §.  86.  II.  b,) ,  und  damit  kann 
er,  wenn  er  den  Umfang  der  Erbschaft  nicht 
kennt,  leicht  in  grosse  Verlegenheit  gerathen. 

Sintcnii ,  CiTilrecht  S.  Aufl.  III. 


3,  Der  Eid  selbst  hat  in  seinem  Erfolg  eine  ge- 
wisse Aehnlichkeit  mit  dem  Manifestationseid, 
denn  wenn  der  Kläger  später  noch  nachzuwei- 
sen vermag,  dass  in  dem  beschwomen  Verzeich- 
niss  einzelne  res  hereditariae  fehlen,  so  steht 
der  Nachforderung   dieser  nichts  entgegen. 

4,  Der  Widerspruch  gegen  die  Richtigkeit  des 
vorgelegten  Verzeichnisses,  möge  dasselbe 
freiwillig,  oder  in  Folge  eines  Ezekutionsan- 
trages  erfolgt  sein,  veranlasst  ein  dem  Liquida- 
tionsTerfahren  in  der  Ezekutionsinstanz  ähn- 
liches, in  welchem  bezüglich  der  defektirten 
Gegenstände  nun  allerdings  ganz  dieselben 
Fragen,  mit  Ausnahme  der  über  das  dem  Klä- 
ger als  zuständig  festgestellte  Erbrecht,  und 
Streitpunkte  vorkommen  können,  wie  wenn  die 
h,  p.  ursprünglich  auf  dieselben  gerichtet,  er- 
hoben worden  wäre,  so  dass  darüber  ein  voll- 
ständiger neuer  Prozess  entstehen  kann.  S. 
noch  und  bei  Anm.  ^.  5,  Kommt  etwas  von  der 
Art  erst  nach  längerer  Zeit  zur  Kenntniss  des 
obgesiegt  habenden  Klägers,  so  würden  darauf 
bezügliche  Anträge,  mögen  sie  die  Form  einer 
neuen  Klage,  oder  eines  Hülfsantrags  haben, 
im  Wesentlichen  immer  einen  neuen  Prozess 
mit  vollständiger  Erörterung  und  Entscheidimg 
der  angedeuteten  Fragen  herbeifuhren. 

6  Denn  s.  f^.  S.  §.  4.  de  Exe.  rdjud,  und  fr.  4. 
h,  ty  nach  R.  R.  diente  hier  die  o.  reijud, 

6  Ueber  die  Begriffe  s.  §.  51.  9  und  Anm.  ^^ 
des  vorigen  §. ;  sie  können  auch  mit  Bezug  auf 
Antheile  nebeneinander  bestehen.  Wer  pro 
posseMore  besitzt,  ist  immer  in  m.  /!;  wer  pro 
herede,  von  dem  wird  sich  aus  den  Umständen 
ergeben,  ob  man  ihm  bonam  .fidem  beilegen 
darf.  Hat  der  Besitzer  der  Erbschaft  dieselbe 
im  Ganzen  verkauft,  so  haftet  der  Käufer^ure 
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ist  es  unter  Rücksicht  darauf,  dass  eine  Erbschah  als  ein  ganzes  Vermögen,  be- 
ziehungsweise als  ein  Zuwachs  des  Vermögens  des  Erben  erscheint,  natürlich,  wenn 
der  Besitzer  einer  solchen  im  guten  Glauben,  Erbe  zu  sein,  sobald  er  später  vom 
wahren  Erben  (ganz  oder  theilweise)  zur  Herausgabe  genöthigt  wird,  ftir  die  Zeit 
der  Dauer  seines  guten  Glaubens  und  die  darin  getroffenen  Verfügungen  über  Erb- 
schaftsgegenstände in  sofern  vortheilhafter,  wie  der  Besitzer  einer  einzelnen  Sache, 
gestellt  ist,  als  er  für  Veränderungen  und  Verminderungen  der  Erbschaft  mcht 
schlechthin  verantwortlich  wird,  sondern  überhaupt  nur  soweit  haftet,  als  er  durch 
den  Besitz  4der  Erbschaft  bereichert  ist,  und  also  nur  das,  was  er  davon  und  in 
Folge  dessen  hat,  herauszugeben  braucht,  dabei  aber  auch  durch  die  Berührung  mit 
der  Erbschaft  keinen  Schaden  tmd  keine  Einbusse  am  eigenen  Vermögen  haben 
solH.  Die  Frage,  ob  und  um  wieviel  der  Besitzer  guten  Glaubens  bereichert  sei, 
ist  mit  Rücksicht  auf  den  Zeitpunkt  zu  beantworten,  wo  er  in  schlechten  Glauben 
versetzt,  beziehendlich,  wenn  er  zur  Herausgabe  vemrtheilt  wird,  dieses  als  schon 
früher  geschehen,  nunmehr  mit  rückwirkender  Kraft  angenommen  wird^.  «Dagegen 
soll  allerdings  auch  der  redliche  Besitzer  so  wenig  wie  der  unredliche  von  der  Erb- 
schaft einen  durch  sie  oder  gelegentlich  ihres  Besitzes  erworbenen  dauernden  Ge- 
winn behalten,  überstiege  er  selbst  deren  ursprünglichen  Betragt 

Der  unredliche  Besitzer  hat  zwar  im  Allgemeinen  dem  Erben  Alles  herauszu- 
geben, was  diesem  durch  die  unbefugte  Anmaassung  der  Erbschaft  entzogen  worden 
ist,  und  haftet  also  von  Anfang  an  für  Dolus  und  Culpa  bezüglich  der  Gregenstände, 
welche  von  ihm  durch  die  Erbschaftsklage  gefordert  werden  können.  Doch  wird 
auch  er,  mit  Rücksicht  darauf,  dass,  wenn  er  nun  einmal  die  Erbschaft  oder  Erb- 
schaftssachen besitzt,  er  wenigstens  für  die  nützlichen  Verwaltungshandlungen  nicht 
soweit  verantwortlich  gemacht  werden  kann,  dass  er  davon  Nachtheil  haben  dürfte, 
dem  auf  Herausgabe  einzelner  Sachen  belangten  Besitzer  bei  der  Eigenihumsklage 
nicht  schlechthin  gleichgesetzt. 


rerum  migularuin,  c.  2.  h.  L  fr.  13.  §.4.8.  h.  t  kommen.    Es  gilt  übrigens  bei  dieser  andi 

und  es  entscheidet  sich  dann  das  Weitere  nach  manches  Besondere,  und  man  darf  den  Satz, 

des  Käufers  fides.    Vergl.  yorigen  §.  bei  und  in  dass  bei  ihr  Gleiches  gelte,  wie  bei  der  peiitio 

Anm.  ^.    Der  mal,  fid,  poss.  wird  in  allen  hier-  singularum  rerum  ^  (vergL  z.  B.  f.  2.  /.  d.)  nicht 

her  gehörigen  Fällen  praeeZo  genannt,  auch  der  etwa  herumdrehen.    S.  oben  weiter  und  die 

anfängliche  bon.  f.p,,  welcher  erst  später  in  folgenden  Anmm.  —  Ich  setze  übrigens  im 

mal.  fid,  versetzt  wird,  s.  fr.  31.  §.  3.  fr.  88. 89.  Obigen  Toraus,  dass  die  her,  peL  nicht  nach 

§.  1.  fr.  40.  pr.  46.  h.  t  §.  2.  /.  de  Offic,  jud.  Anm.  *5  desTorigen  §.  in  einepe^.  nngularis  rd 

Ueber  diesen  letztgedachten  Zeitpunkt  s.  §.  52.  übergeht 

Anm.  ^  und  m)  „^d  §.  51.  Anm.  ^,   '(Einen  ,  p^   ^5.  §.  11.  h,  U    Vergl.  über' die  ge- 
ganz ungegründeten  Unterschied,  je  nachdem  3chichtiiche  AusbUdung  dieser  Sätze  Fabri- 
der  Besitzer  naturaltter  oder  nm  dmlUer  m  ^j^^  ^  ^  q    g  ^g^  ^  ^^  ^^^^^^  ^  ^  0. 
mälam  fidem  versetzt  worden,  lehrt  Glück  g  go  * 
Bd.  VII.  S.  556.)    Buchholtz  Abh.  S.  11  f. '  ' 

zweifelt  mit  Anderen,  ob  der  6. /.pow.  nach  der  ®  Fr.  40.  pr.  h,  L    Das  damit  anscheinend 

'lit  com.  nicht  dem  mal.  f.  poss.  in  allen  Stücken  "*  Widerspruch  stehende  fr.  86.  §.  4.  eod,  hat 

wie  bei  der  rei  vind.  gleich  zu  beurtheilen  sei,  snifälligen  Schaden  vor  Augen,  der  noch  nach 

obwohl  fr.  25.  §.  7.  Ä.  t.  keinen  Unterschied  erhobener  Klage  eingetreten  ist,  und  setzt  mit 

macht,  vergl.  indessen  §.  52.  Anm.  ^.    Aus  den  Rücksicht  auf  diesen  den  Zeitpunkt  des  locupL 

in  den  vorher  gedachten  Anm.  zu  §.52.und51.  eswaufdas  tempusreijud.^  s.  Glück  Bd.  VII. 

dtirten  Stellen  ergiebt  sich,  dass  die  allge-  S.  568.  und  die  dort  Anm.  ^  Gen.  und  vergi 

meinen  Grundsätze  von  der  m.  f.p.  vorzüglich  §•  ^2.  bei  Anm.  30. 

in  der  Anwendung  auf  die  /*•  p.  entwickelt  vor-  »  Fr.  28.  ä.  L  vergl.  nachher  im  Text  Nr.  S. 
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Der  Einfluss  dieser  besonderen  Rücksichten  tritt  bestimmter  hervor,  wenn  man 
die  Gregenstfinde,  welche  die  herauszugebende  Erbschaft  bilden  können,  nach  den 
folgenden  Gesichtspunkten  abgetheilt  in  näheren  Betracht  zieht. 

Dahin  gehört  zunächst: 

1.  AUe^,  was  den  Nachlass  ursprünglich  bildete,  namentlich  also  alle  Erb- 
schaftssachen. In  Betreff  ihrer  stehen,  soweit  sie  noch  in  Natur  und  unversehrt 
vorhanden  sind,  der  redliche  und  unredliche  Besitzer  einander  gleich.  Soweit  das 
aber  nicht  der  Fall  ist,  hat  1,  der  redliche  Besitzer  fttr  die  untergegangenen,  oder 
durch  Verjährung  verlorenen,  oder  abhanden  gekommenen,  oder  verschlechterten 
Sachen  und  sonst  eingetretenen  Nachtheile,  auch  wenn  er  die  Veranlassung  dazu 
gegeben,  oder  dies  hätte  abwenden  können,  nicht  zu  haften,  indem  für  ihn  auf  die 
Dauer  des  guten  Glaubens  der  Begri£P  der  Verschuldung  in  Betreff  vermeintlich 
eigener  Sachen  und  Interesses  nicht  eintreten  kann^^.  Hat  er  Erbschaflsgegen- 
stände,  oder  etwa  auch  die  ganze  Erbschaft,  veräussert  oder  verzehrt,  sei  es  selbst 
auf  verschwenderische  Weise,  oder  verschenkt,  so  haftet  er  dennoch  aus  demselben 
Grunde  deshalb  nicht,  sondern  er  hat  immer  nur  das  herauszugeben,  um  was  und 
wieviel  er  sich,  die  Erbschaft  und  sein  eigenes  Vermögen  zusammengerechnet,  be- 
reichert befindet,  im  Vergleich  dazu,  wenn  er  nicht  in  den  Besitz  der  Erbschaft 
gekommen  wäre.  Darunter  ist  also  nicht  nothwendig  der-  blosse  Ueberrest  zu  ver- 
stehen, sondern  auch,  was  der  Besitzer  in  Folge  der  Verfügung  über  Erbschafts- 
gegenstände vom  eigenen  Vermögen  gespart  hat  Dabei  wird  denn  aber  wieder  die 
Eücksicht  genommen,  dass  dasjenige  nicht  unter  letzteren  Begriff  fallt,  was  der  Be- 
sitzer, in  der  Meinung,  durch  die  Erbschaft  nun  ein  reicher  Mann  geworden  zu  sein, 
durch  geänderte  Lebensweise  von  ihr  mehr,  als  bisher  vom  eigenen  Vermögen,  hat 
daraufgehen  lassen  ^^.  Verpfandung  von  ErFschaftssachen  für  gemachte  Schulden 
bindet  dieselben  nicht,  sondern  es  würden  darauf  die  gewöhnlichen  Eegeln  von  der 
Verpfädung  fremder  Sachen  zur  Anwendung  kommen,  sobald  sich  nachmals  ergiebt, 
dass  sie  dieses  für  den  Verpfander  gewesen  seien  ^K 

2.  Der  unredliche  Besitzer  haft»t  den  obgedachten  allgemeinen  Grundsätzen 
gemäs  für  einzelne  nicht  mehr  vorhandene  oder  verschlechterte  Sachen  im  Ganzen 
ebenso,  wie  bei  Spezialklagen.  Für  die,  welche  er  verkauft  hat,  wird  er  jedoch 
mit  folgender  Unterscheidung  verantwortlich.  War  der  Verkauf  im  Interesse  der 
Erbschaft  nöthig  oder  an  sich  zweckmässig,  z.  B.  zur  Deckung  von  Erbschaftsschul- 
den, oder  zur  Vermeidung  von  Verlusten,  wenn  Sachen  durch  Aufbewahrung  ent- 
werthet  werden,  oder  deren  JSrhaltung  unnütz  und  kostspielig  ist  u.  s.  w.,  so  hat 
der  Verkäufer  den  wahren  Werth,  oder  den  erhaltenen  höheren  Preis  zu  erstatten. 
Dabei  kommt  nichts  darauf  an,  ob  der  Gegenstand  inzwischen  beim  Käufer  durch 
ein  solches  Ereigniss  untergegangen  ist,  das  ihn  auch  beim  Kläger  betroffen  und 

10  Fr.  136.  de  R,  J.  fir.  31.  §.  3.  Ä.  L  stellen,  soDdem  diese  würden  einfach  nach  den 

11  Fr.  25.  §.  11. 15.  16.  (s.  dagegen  §.  12.  Si  Grundsätzen  von  dem  legatum  rei  altenae  zu 
quis  ex  re  sua  lautius  ustts  sitj  contemplatione  beurtheilen  sein.  —  Ueber  den  Fall,  wenn  der 
delatae  stbi  hereditatis  —  rdkä  eum  ex  hereditate  Verkäufer  den  Gegenstand  wiedergekauft  hat, 
deducturum  etc.  §.  13. 14.)  h.  t.  Die  erste  Stelle  und  also  rem  et  pretium  besitzt,  s.  fr.  22.  ä.  /. 
handelt  auch  von  Geschenl^en;  die  obligatio  Da  er  keinen  Gewinn  haben  soll,  so  muss, 
naturalis  ad  remunerandum  gilt  dabei  nicht  als  wenn  der  Kläger  die  Sache  selbst  wählt,  auch 
Bereiehercing,  wohl  aber  die  empfangene  remu-  noch  dazu  die  Preisdifferenz,  welche  er  durch 
neratio  velut  genus  qttoddam  permutationis.  den  Kückikauf  profitirt,  herausgegeben  wer- 
DonaU  mortis  caussa  und  Legate  sind  jedoch  den. 


den  Schenkungen  inter  vivos  nicht  gleichzu-        i*  Fr.  25.  §.  14.  ä.  /. 
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welches  der  Verkäufer  nach  dem  in  §,  52.  hei  Anm.  40.  enthaltenen  Grundsatz 
nicht  zu  vertreten  gehaht  hahen  würde,  denn  er  würde  hier  sonst  geradezu  den 
Preis  profitiren.  Nur  würde  sich  der  Kläger  in  diesem  Fall  auch  mit  dem  den 
wahren  Werth  nicht  erreichenden  gelösten  Preis  begnügen  müssen,  sobald  er  nicht 
den  Gegenstand,  hätte  er  ihn  zeitig  gehabt,  verkauft  haben  würde,  alsdann  nämlich 
kann  er  den  Ersatz  des  wahren  Werths,  beziehungsweise  den  höheren  Preis,  wel- 
chen er  hätte  erlangen  können,  beanspruchen.  War  hingegen  kein  Grund  der  ge- 
dachten Art  zum  Verkauf  vorhanden,  so  ist  die  Sache  selbst  Gegenstand  der  Her- 
ausgabe, und  der  Kläger  deshalb,  wenn  sie  noch  unversehrt  beim  Käufer  vorhanden 
ist,  der  Verkäufer  sie  aber  von  ihm  nicht  wieder  bekommen  kann,  auf  Verlangen 
zum  Würderungseid  zu  lassen ;  doch  kann  er  anstatt  der  Sache  nebst  Früchten  den 
Kaufpreis  sammt  Zinsen  davon  fordern.  Ist  die  Sache  aber  untergegangen  oder 
durch  Verjährung  an  einen  Dritten  verloren  worden,  so  kann  der  Kläger  den  ge- 
lösten, auch  den  wahren  Werth  übersteigenden,  Preis  immer  fordern,  mit  dem  nie- 
drigeren würde  er  sich  nur  in  demselben  Fall,  und  unter  denselben  Umständen,  wie 
vorgedacht,  begnügen  müssen,  auch  gilt  dann  hier  wieder  die  dabei  erwähnte  Aus- 
nahme ^^. 


13  Fr.  20.  §.  2.  12.  mit  16.  (r.  hiereu  Glück 
a.  a.  O.  S.  565.)  21.  fr.  33.  §.  31.  fr.  36.  §.  3. 
fr.  53.  A.  t.  Der  obige  Satz  ist  das  Kesultat 
der  Kombination  dieser  sechs  Stellen,  wozu 
noch  Folgendes  zu  bemerken  ist.  1,  Dass 
auch,  soweit  in  ihnen  nicht  ausdrücklich  der 
possessor  als  mal.  fidei  genannt  ist,  (Nr.  1. 2.  5.) 
dennoch  niur  ein  solcher  gemeint  sei,  folgt  aus 
dem  in  den  Stellen  der  vorigen  Anm.  enthal- 
tenen principiellen  Gegensatz,  welcher  auch 
in  den  übrigen  dreien  bestinunt  hervortritt. 
2,  Vor  Allem  maasgebend  für  den  m,  f,  poss.  ist 
nun ,  ob  er  cum  caussOj  oder  sine  c.  verkauft  hat 
(Nr.  1. 2.  5.).  Im  ersteren  Fall  heisst  es,  non 
amplius  venire  j  quam  pretium  (vergl.  §.  52, 
Anm.  34),  im  letzteren  rem  ipsam.  Dass  pretium 
nicht  gerade  den  empfangenen  Kaufpreis 
bedeute,  sondern  mindestens  verum,  aber  auch 
sipluris  res  venieritj  auch  wo  dies  nicht  (wie  in 
Nr.  4.  und  6.)  ausdrücklich  hinzu  gesetzt  ist,  folgt 
einerseits  daraus ,  dass  sonst  der  mal.  fid,  poss. 
durch  Verschleudern  unter  dem  Werth  dem 
wahren  Erben  NiUihtheil  zufügen  könnte,  und 
andererseits  daraus,  dass  er  non  debeat  melioris 
esse  condüionis  quam  bon.  fid.  poss.  jUnd  alioquin 
lucretur  aliquid  praedo.  Wenn  dies  nicht 
überall  genauer  hervorgehoben,  sondern  meist 
einfach  nur  pretium  genannt  und  darunter  also 
auch  schlechthin  der  gelöste  Preis  zu  verstehen 
ist,  so  wird  das  davon  zu  erklären  sein,  dass 
der  letztere  regelmässig  als  der  angemessene 
erscheinen  und  der  Kläger  selten  im  Stande 
sein  wird,  wegen  doloser  Verschleuderung 
einen  Mehranspruch  zu  erheben.  Aus  dem- 
selben Grunde  wird  der  Gegensatz  zwischen 


res  und  pretium  dann  nicht  weiter  praktisch 
werden,  wenn  es  bezüglich  der  ersteren  auch 
nur  auf  den  vollen  wahren  Werth  ankonunt, 
als  dass  der  Kläger  diesen  durch  juram.  m  lii. 
feststellen  kann;  anders,  wenn  daneben  noch 
ein  Interesse  gefordert  wird,  was  dann  gleicher- 
gestalt  mit  beschworen  werden  kann;  vergl. 
§.  86.  Bd.  II.  S.  80  ff.  3,  Der  Unterschied  be- 
züglich der  res  vendiiae,  je  nachdem  sie  noch 
unversehrt  vorhanden,  oder  deperdiiae  und  de- 
minutae  sind,  (Nr.  4.  und  6.,  über  diese  Begriffe 
s.  fr.  21.  h.  t.)  rechtfertigt  sich  soweit,  dass  der 
m.  f.  poss.  (vendäor)  auch  wegen  der  letzteren 
überhaupt  haftet,  daraus,  dass  er  nichts  lukriren 
soll,  —  und  die  Beschränkung,  dass  er  nicht 
rem ,  sondern  nur  {verum)  pretium  zu  restituiren 
braucht,  daraus ,  dass ,  wenn  er  die  Sache  nicht 
verkauft,  sondern  der  hier  vorausgesetzte  casus 
sie  bei  ihm  betroffen  hätte,  er  von  jeder  Ver- 
antwortlichkeit befreit  worden  sein  würde,  so- 
bald nicht  eine  der  Ausnahmen  des  §.  52.  bei 
Anm.  ^  eingetreten  wäre.  Es  ist  aber  über 
diese  Fälle  noch  folgendes  Genauere  zu  be- 
merken. Hat  er  den  Gegenstand  über  den 
Werth  verkauft,  so  muss  er  den  ganzen  Erlös 
herausgeben,  (Nr.  6.)  wenn  unter  dem  Werth, 
so  würde  sich  der  Kläger  dann  mit  dem  Erlös 
begnügen  müssen ,  sobald  der  Gegenstand  von 
dem  Zufall  auch  bei  ihm  betroffen  worden 
wäre,  und  er  ihn  nicht  vorher  verkauft  hätte, 
denn  der  m.  f.  poss.  soll  in  solchem  Fall  nur 
nichts  lukriren;  träfe  das  aber  zu,  so  könnte 
wieder  mindestens  der  wahre  Werth  gefordert 
werden  (Nr.  4.).  Hierbei  fragt  sich  aber,  ein- 
mal,  ob   die   betreffenden  Worte:  qtm    — 


Digitized  byLnOOQlC 


§.  191.    (Fortsetzung.) 


549 


In  Bezug  auf  veräasserte  Sachen  ist  auch  je  nachdem  der  Verkäufer  redlicher 
oder  unredlicher  Besitzer  war,  noch  in  folgenden  Punkten  ein  unterschied: 

a,  wenn  der  redliche  Besitzer  den  Kaufpreis  noch  nicht  empfangen  hat,  so 
kann  er  der  Zahlung  desselben  an  den  klägerischen  Erben  durch  Abtretung  der 
Klage  vorbeugen  ^*. 

b,  Von  demjenigen,  welcher  vom  unredlichen  Besitzer  der  Erbschaft  einen 
dazn  gehörigen  Gegenstand  gekauft  hat,  kann  der  Erbe  denselben,  wenn  die  übrigen 
allgemeinen  Voraussetzungen  dazu  zutreffen,  mit  der  Spezialklage  in  Anspruch 
nehmen,  selbst  wenn  er  von  dem  Verkäufer  bereits  durch  die  Erbschaftsklage  den 
Werth  erlangt  hat;  dagegen  kann  er  diesen  dann  nicht  mehr  fordern,  wenn  er 
mittelst  jener  Klage  sdion  vorher  den  Gegenstand  selbst  oder  seine  Würderung 
erstritten  hat^^ 


distraxisset,  die  ganz  allgemeine  Möglichkeit 
des  Verkaufs  aia  ausreichend  zur  Begründung 
dieser  Forderung  verstehen,  oder  der  Nachweis 
einer  bestimmten  Gelegenheit,  und  dassman 
Terkauft  haben  werde,  erfordert  werden  soUe, 
—  femer,  ob  in  solchem  Fall,  bei  möglichem 
vortheilhafteren  Verkauf  auch  mehr  als  der 
wahre  Worth  gefordert  werden  könne?  Die 
erste  Frage  habe  ich  bereits  in  §.  98.  Anm.  ^ 
a.  £.  dahin  beantwortet,  dass  der  Kläger  eine 
hestimmte  Gelegenheit  zum  Verkaufen,  und 
dass  er  diese  benutzt  haben  würde,  behaupten 
und  beweisen  müsse,  so  dass  hier  einander 
dann  Ezception  und  Beplik  entgegenstehen, 
und  die  gewöhnlichen  Grundsätze  Ton  der 
Beweislast  zur  Anwendung  kommen.  Zwar 
scheint  die  Stelle  Nr.  4.  auf  der  allgemeinen 
Möglichkeit  eine  Rechtsvermuthung  zu  be- 
gründen, ähnlich  fr.  40.  pr.  h.  /.,  indessen  die 
bestimmtere  Ausdrucksweise  des  fr.  15.  §.  3.  de 
R,  V.  und  auch  des  fr.  14.  §.  11.  in  f.  Qnod  metus 
caussa  (vergl.  §.  52.  Anm.  ^)  spricht  nach  m.£. 
entscheidend  für  die  Nothwendigkeit  der  ge- 
dachten Voraussetsung;  s.  auch  CuJ actus  Op. 
T.  VII.  p.  265.  und  268.  (Den  Unterschied 
je  nach  der  Ausdrucksweise,  welchen  Buch- 
holtz  Abh.  S.  12  f.  hier  aufstellte,  muss  ich 
als  begründet  in  Abrede  stellen.)  Jedes  Be- 
denken schwindet,  wenn  man  mit  diesem  an- 
nimmt, dass  hier  regelmässig  an  res  venales 
gedacht  sei,  von  welchen  immer  jene  Voraus- 
setzung schon  durch  ihre  Eigenschaft  als  zu- 
treffend zu  betrachten  sein  wird.  —  Die  zweite 
Frage  ist  nach  m.  E.  ebenfalls  und  zwar  darum 
zu  bejahen,  weil  schon  die  Stelle  Nr.  4.  nicht 
den  gelösten  Preis,  sondern  das  verum pretium 
als  Inhalt  der  Forderung  nennt;  dieses  wird 
nun  allerdings  das  regelmässig  zu  erzielende 
sein,  wäre  aber  ein  höheres  erweislich  zu  erlan- 
gen gewesen,  so  sehe  ich  kein  Hinderniss, 


dieses  nun  auch  zu  fordern,  da  ja  doch  der 
Kläger  vom  m.  /*.  poss.  das  erhalten  soll,  quod 
habiturus  esset  j  si  eo  tempore  quo  petit  restituta 
esset  hereditas  (fr.  40.  pr.  d.).  4,  Die  Stellen, 
deren  Inhalt  unter  der  vorigen  Zahl  erörtert 
worden,  sprechen  nur  vom  Verkauf  schlechthin , 
und  ohne  Rücksicht  auf  den  Unterschied,  ob  er 
cum  oder  sine  caussa  geschehen  ist.  Es  kann 
aber  nicht  dem  geringsten  Bedenken  unter- 
liegen, dass  in  beiden  Fällen  hierüber  das- 
selbe gilt  Denn  der  Grundsatz,  ne  lucretur 
aliquid praedo,  ist  ein  beiden  allgemeiner;  sind 
nothwendige  Auslagen  mit  dem  Erlös  be- 
stritten worden;  so  mögen  diese  in  Rechnung 
gestellt  werden;  und  da  auch  bei  einem  cum 
caussa  geschehenden  Verkauf  eine  dolose  Ver- 
schleuderung noch  möglich  ist,  so  muss  auch 
hier  der  dem  Kläger  dadurch  entgangene 
Mehrerlös  in  Betracht  kommen,  dass  ihm  die 
Sache  vorenthalten  wurde ,  als  er  sie  vortheil- 
hafter  verkaufen  konnte.  5,  Von  einer  zu  vertre- 
tenden dolosen  oder  kulposen  Verschlechterung 
kann  nach  den  Stellen  der  vorigen  Anm.  nur  in 
Bezug  auf  den  m.f.poss.  die  Rede  sein;  die  Ver- 
pflichtung ist  die  gewöhnliche  obligatorische, 
welche  dann  zu  der  h,p.  hinzutritt.  Dasselbe 
gilt  vom  dolus  im  weiteren  Sinn.  Soweit  der 
Begriff  c^emmtif um  esse  nach  fr.  21.  Tu  t,  erst  beim 
Käufer  eintritt,  ist  die  Wirkung  dieselbe,  als 
als  wenn  es  beim  m.  f.  poss.  geschah.  6,  Dem 
Kauf  würde  der  Tausch  unbedenklich  analog 
zu  beurtheilen  sein;  ebenso  andere  dem  Kauf 
verwandte  Geschäfte,  s.  §.117.  z.  A.  —  Vergl. 
noch  über  den  Fall,  wenn  der  m.  f.  poss.  durch 
Rückkauf  der  Sache  rem  et  pretium  besitzt, 
Anm.  11  a.  E. 

14  Fr.  20.  §.  17.  h.  t.    Auch  hier  gilt  die 
Schlussbemerkung  der  vorigen  Note. 

15  Ueber   den  obigen  Fall  herrscht  Mei- 
nungsverschiedenheit.   Einige    Aeltere    be- 
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Sechstes  Buch.    Viertes  Kapitel. 


Bezüglich  Dessen  hingegen,  der  vom  redlichen  Besitzer  gekauft  hat,  ist  mehr- 
fach zu  unterscheiden  ^^.  Hat  der  Erbe  vom  letzteren  bereits  den  für  yeräosserte 
Erbschaftssachen  gelösten  Preis  erhalten,  gleichviel  ob  er  dem  Werth  entspreche 
oder  nicht,  so  sind  deren  Besitzer  gegen  eine  wider  sie  zu  erhebende  Spezialklage 
durch  Einrede  (doli)  vollkommen  gesichert     Hat  er  aber  auf  diese  Weise  noch 


streiten  die  zweimalige  Forderung  überhaupt 
als  unbillig;  s.  die  bei  Glück  Bd.  VII.  S.  580. 
Oen.  Dieser  hingegen  mit  einer  grossen  Zahl 
Anderer  bejaht,  dass  dem  Erben  noch  eine 
Klage  gegen  den  wahren  Besitzer  der  Erb- 
schaft zustehe,  wenn  er  gleich  schon  deren 
Werth  vom  fingirten  Besitzer  erhalten  habe; 
darin,  dass  letzteres  zulässig  sei,  bestehe  nur 
eine  Strafe  des  dolus.  Dies  ist  nach  den  dafür 
von  dem 8.  angeführten  allgemeinen  Grund- 
sätzen allerdings  als  richtig  anzunehmen. 
Auch  ist  in  fr.  95.  §.  9.  de  Solut,  der  obige  Satz 
so  deutlich  ausgesprochen,  dass  der  Streit 
eigentlich  nicht  hätte  entstehen  sollen.  Er 
findet  auch  in  den  Schlussworten  des  fr.  IS. 
§.  14.  h,  t.  Bestätigung,  während  der  übrige 
Inhalt  etwas  schwankender  ist,  obwohl  Fabri- 
cius  a.  a.  O.  S.  189.  ohne  Weiteres  denselben 
allein  aus  dieser  Stelle  zieht.  (Dem  darin  vor- 
kommenden paratus  esse  Judicium  paii  kann 
keine  bestimmte  prozessualische  Form  ange- 
passt  werden, — s.  folgende  Anm.  —  und  die  Be- 
dingung, nisipeienUs  interest^  lässt  sich  auch 
nicht  mit  Sicherheit  vor  erhobener  Klage  beur- 
theilen.)  Eine  hiermit  ganz  übereinstimmende 
Erläuterung  giebt  der  Scholiast  zu  den  Basil. 
Lib.  XLII.  Tit  1.  §.  13.  in  f.  —  Dass  in  dem 
unmittelbar  vor  dem  Notenzeichen  gedachten 
Fall  die  empfangene  litis  aestimalio  der  res  in 
der  Wirkung  gleichgestellt  ist,  ist  dayon  zu 
erklären,  dass  der  Kläger  jene  der  letztek-en 
vorgezogen  und  nicht  auf  Wegnahme  der- 
selben im  Weg  der  Exekution  bestanden  hat, 
▼ergl.  §.  52.  bei  und  in  Anm.  ^ — 32.  Hier  ist 
es  also,  wie  wenn  er  die  Sache  selbst  hätte, 
womit  jeder  weitere  Anspruch  erledigt  ist; 
anders,  wenn  der  dolo  malo  possidere  desiens 
die  litis  aeslim.  hat  erstatten  müssen ,  das  kann 
mehrere,  die  dies  nacheinander  gethan,  treffen, 
so  dass  möglicher  Weise  der  Kläger  dann 
ebenso  oft  die  lit.  aest,  erhält,  indem  jeder 
gegen  ihn  in  dolo  ist.  Aus  einem  ungerecht- 
fertigten Billigkeitsgefuhl  beschränkt  hier 
Glück  a.  a.  O.  S.  534.  mit  einigen  Aelteren 
das  Recht  des  Klägers,  der  bereits  vom  m.  f.poss. 
Biß  d.  m.  possid.  desiens  den  Werth  prästirt  er- 
halten, wider  den  Besitzer  der  Sache  selbst 
auf  den  Fall,  dass  dieser  keinen  Begress  an 


ersteren  nehmen  könne,  weil  er  sonst  doppelt 
zahlen  müsse;  dagegen  sprechen  alle  die  von 
ihm  selbst  wider  die  Eingangs  gedachte  Mei- 
nung entwickelten  Gründe.  —  Auch  hier  gilt 
der  Schlusssatz  der  Anm.  ^^. 

16  Der  obige  ganze  Satz  giebt  den  Inhalt 
des  fr.  25.  §.  17.  A.  t,  vom  praktischen  Stand- 
punkt aus  betrachtet  wieder.  (I.)  Diese  Stelle, 
von  den  früheren  Auslegern,  die  Glossatoren 
ausgenommen,  so  gut  wie  ganz  vernachlässigt, 
ist  neuerlich  wiederholt  Gegenstand  verschie- 
dener Auslegüngsversuche  geworden ,  nament- 
lich von  mir,  im  deutschen  Corp.  Jur.  Bd.  I. 
S.  617.  (2.  Aufl.)  Fabricius  a.  a.  O.  S.  189., 
Brackenhöft  Identit.  u.  s.  w.  d.  RechtsTer- 
hältn.  S.  898.  und  Planck  Mehrh.  d.  Bechts- 
streit  S.  214  ff.  Von  diesen  leidet  der  vor- 
letzte an  offenbaren  Irrungen  über  die  exe, 
von  welcher  in  der  Stelle  die  Rede  ist,  und  über 
die  hier  vorausgesetzten  Verhältnisse;  ausser 
dem  von  Planck  S.  215.  ^  schon  gerügten 
Misverständniss  irrt  Brackenhöft  vorzüglich 
darin,  dass  er  meint,  jene  exe,  stehe  auch  dem 
verklagten  b.  f.poss,,  d.i.. dem  Verkäufer, selbst 
zu .  Auch  Fabricius'  nur  kurze  Wiedergabe 
des  Inhalts  der  Stelle  ist  ganz  verfehlt,  es  ist 
ebenso  irrig,  dass  er,  wenn  die  Spezialklage 
vor  siegreicher  Durchführung  der  h,  p.  ange- 
stellt werde,  die  exe.  immer  für  statthaft  er- 
klärt, als  dass  er  die  Antwort:  Etputo  etc,  auf 
den  Fall  beschränkt,  wenn  die  h,  p.  schon 
durchgeführt  sei.  Ueberhaupt  scheint  er  aber 
die  exe.  quod  praejud.  etc.  gar  nicht  richtig  be- 
griffen zu  haben.  Dagegen  halte  ich  meine 
frühere,  in  einer  Paraphrase  gegebene,  Erklär 
rung,  mit  welcher  die  Planck' sehe  in  der 
Hauptsache  übereinstimmt,  im  Ganzen  (es  ist 
einmal  irrig  Erbschaftsklage  anstatt  Eigen- 
thumsklage  gesetzt,  und  übrigens  war  sie  nur 
auf  die  Uebersetzung  berechnet)  für  richtig, 
indessen  erörtern  beide  den  Inhalt  nicht  er- 
schöpfeud.  (II.)  Die  Stelle  wirft  diese  Fragen 
auf:  Si  res  distraxii  b.  f.  poss.,  necpretb  f actus 
Sit  locvpletior^  an  singulas  reSj  si  nonäum 
usucaptae  sint^  vindicare  petitor  ab  etntore 
possitf  Et  si  vindicet^  <m  exe.  non  npellaiur, 
quod  praejud.  heredit.  non  fiat  inter  acior. 
et  eum  qtd  venumdeditf  etc.    In  der  Haupt- 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


§.  191.    (Fortsetzung.) 


551 


keine  Entseliädigang  erbalten,  so  ist  ssvar  die  Spezialklage  wider  den  Besitzer  an 
sich  und  im  Allgemeinen  zulässig-,  in  sofern  aber  der  verklagte  Käufer  im  Fall  der 
En^äbrang  wider  seinen  Auktor  den  Regress  nebmen  kann,  ist  zur  Aufrecbterbal- 
tnng  des  Grundsatzes,  das  letzterer  als  redlicher  Besitzer  der  Erbschaft  wegen 
seiner  desfallsigen  Verfögungen  unter  keinen  Umständen  einen  Schaden  leiden  solle, 


frage  ist  namentlich  auch  die  Bedeutung 
des  Einschubs:  nee  preHo  etc.  Ton  Interesse. 
Sie  selbst  ist  jeden  Falls  durch  die  beiden 
einander  gegenüber  stehenden  Sätze  hervor- 
gerufen, auf  der  einen  Seite  die  absolute 
Kraft  des  Eigenthums  und  der  ret  vind, ,  auf 
der  anderen  der  im  SH.Juoent,  ausgesprochene 
Grundsatz,  dass  der  h.  f,  poss.  usque  eo  dun- 
tax€Lt^  quo  locupletior  f actus  eaaet,  hafte,  und 
ne  m  totum  danmo  affidatur;  ist  er  nämlich 
durch  den  Veriiauf  einer  res  hered,  nicht  be- 
-  reichert,  aber  dem  Käufer  pro  evictione  yer* 
pflichtet,  so  muBS  er  in  Folge  derDurchfuhrung 
der  rei  vind.  gegen  letzteren  unausbleiblich  in 
Schaden  gerathen.  Aus  dem  Zusammenhalt 
aller  den  b,  f.poss.  betreffenden  Stellen  erhellt 
nun  ganz  unzweideutig,  dass  der  letztgedachte 
Grundsatz  als  ein  oberster  und  allgemeiner 
durchgeführt  ist,  welcher  die  absolute  Kraft 
der  r.  v.  soweit  überwiegt,  als  diese  ihm  zu- 
widerlaufende Folgen  herbeifuhren  würde.  Es 
erhellt  zugleich,  dass  die  Interessen  des  Ver- 
käufers und  Käufers  regelmässig,  d.h.  soweit 
dieser  an  jenen  einen  Eviktionsanspruch  hat, 
80  enge  miteinander  yerbunden  sind,  dass  dem 
klägerischen  Erben  gegenüber  der  erstere  in 
dem  seinigen  das  des  anderen  mityertritt.  In- 
dem ich  nun  wegen  der  Zweifelsgründe  in  den 
Worten  quia  —  distraxit  auf  meine  frühere  Er- 
klärung verweise,  mit  welcher  die  Planck 's 
übereinkommt,  nehme  ich,  um  die  richtige 
Auffassung  der  Antwort  in  den  Worten  Et 
puto  etc,  zu  gewinnen,  fol|g;enden  Ausgang. 
(1.)  Es  sind  im  Ganzen,  je  nachdem  der  b.  f.  p, 
locupL  f actus  est,  vel  non,  und  er  regresspfiich- 
tig  ist,  oder  nicht,  vier  verschiedene  Fälle  mög- 
lich, a,  Ist  der  b,  f.  poss.  pretio  locupL  factus,  so 
kann  der  klägerische  Erbe  das  Aequivalent  der 
res  hered.  mit  der  h,  p.  von  ihm  erlangen.  Ist 
dies  schon  geschehen,  so  ist  der  Käufer  durch 
exe.  doli  gegen  die  etwanige  spätere  vindicatio 
immer  gesichert,  mag  der  Preis  den  Werth 
erreichen  oder  nicht  {Certe  si  minore  etc.).  So 
lange  es  hingegen  noch  von  dem  zu  erstreiten- 
den Obsieg  abhängt,  möge  der  Prozess  schon 
anhängig  sein,  oder  nicht,  kann  der  Verkäufer 
daran,  dass  der  verkaufte  Gegenstand  dem 
Käufer  nicht  vorher  evincirt  werde,  1,  in  sofern 


ein  Interesse  haben  ;  als^  er  diesem  dann  des^ 
halb  haftet,  und  also,  wenn  er  in  der  h.p,  ob- 
siegen sollte,  der  Vindikationsprozess  fuglich 
zu  vermeiden  und  mindestens  zu  gewinnen 
war;  —  der  Käufer  aber  hat  ebenfalls  ein  In- 
teresse daran,  dass  der  Streit  über  die  Berech- 
tigung seines  Auktors  mit  diesem  ausgemacht, 
und  nicht  er  zuvor  schon  in  einen  Prozess 
darüber  verwickelt  werde,  indem  ihm  der  Re- 
gress an  diesen  zwar  rechtlich,  aber  nicht  im 
praktischen  Erfolg  sicher  ist.  2,  Ist  der  Ver- 
käufer hingegen  nicht  regresspflichtig,  so  hat 
er  ein  rechtliches  Interesse  daran,  dass  dem 
Käufer  der  Gegenstand  eyincirt  werde,  gar 
nicht  (und  ich  sehe  auch  keinen  Grund ,  wes- 
halb er  nicht  dem  gegen  ihn  obsiegenden  Klä- 
ger das  pretium,  si  locupL  est,  herausgeben 
müsste,  sodass  dieser  möglicher  Weise  rem  «/ 
pretium  erlangen  kann,  —  ebenso,  wie  wenn 
der  Käufer  nicht  die  vorerwähnte  ihm  zustän- 
dige exe.  doli  opponirt).  Der  Käufer  kann  sich 
also  darum  nicht  der  vindicatio  vor  der  Ent- 
scheidung der  h.  p,  gegen  seinen  Auktor  ent- 
ziehen wollen,  weil  die  absolute  Kraft  der 
ersteren,  wie  obgedacht,  niur  durch  das  In- 
teresse des  Verkäufers  modifizirt  werden  kann, 
ein  solches  aber  hier  nicht  Yorwaltet  b,  Ist 
der  Verkäufer  Zocup/e/»br  non  f actus  und  1,  nicht 
regresspflichtig,  so  gestalten  sich  bezüglich  der 
rei  vind.  die  Verhältnisse  ebenso  wie  vorher- 
gedacht, und  zwar  aus  demselben  Grunde. 
2,  Ist  er  aber  regresspflichtig,  so  kann  der  den 
b.  f.  poss.  gegen  Schaden  absolut  deckende 
Grundsatz  nicht  anders  als  dadurch  aufrecht 
erhalten  werden ,  dass  der  rei  vind.  gegen  den, 
welcher  yon  ihm  gekauft  hat,  die  Wirksamkeit 
versagt  wird,  denn  deren  siegreiche  Durchfüh- 
rung gegen  den  Käufer  würde  eine  mittelbare 
nachtheilige  Entscheidung  {praejud.)  mder  ihn 
enthalten.  —  Endlich  ist  noch,  in  sofern  bisher 
loc.  und  non  loc.  f actus  esse  einander  entgegen- 
gesetzt worden,  daran  zu  erinnern,  dass  die 
Affirmative  immer  nur  so,  wie  sie  bei  Anm.  ? 
bestimmt  worden,  zu  verstehen  ist,  dass  also 
nicht  nur  der  Kläger  sich  mit  dem  vom  Ver- 
käufer gelösten  Preis  begnügen  muss,  gleich- 
viel ob  er  dem  Werth  entspreche,  {arg.  Certe  si 
minore  etc.)  sondern  auch,  wenn  der  Preis  noch 
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eine  Einrede  des  Inhalts  gegen  die  Klage  begründet,  dass  der  vindizirende  Erbe 
sich  an  den  Verkäufer  halten,  und  diesen  deshalb  mit  der  Erbschaftsklage  in  An- 
spruch nehmen  solle,  möge  er  übrigens  auf  diesem  Weg  etwas  erstreiten  können, 
oder  nicht.  Der  Käufer  ist  dann  in  seinem  Erwerb  vollkommen  gesichert  Diese 
Einrede  hat  aber  nicht  blos  den  Charakter  eines  Bechits,  sondern  ihre  Vorschütssung 


80  hoch  war,  und  davon  ein  Theil  nicht  mehr 
Torhanden  ist,  mit  dem  die  effektive  Berei- 
cherung bildenden  Rest.  —  (2.)  Nach  dieser 
Darlegung  der  Verhältnisse  ergiebt  sich,  dass 
der  Einschub  der  Bevorwortung:  nee  pretio 
locupl.  f actus  iit^  keine  absolute,  sondern  nur 
eine  relative  Beschränkung  enthält,  nämlich 
wenn  der  Fall  zugleich  von  der  Art  ist,  dass 
kein  Begress  Statt  findet;  dass  aber,  wenn  ein 
solcher  nicht  begründet  ist,  der  vmd.  kein  Hin- 
demiss  entgegensteht,  indem  nun  dadurch  der 
Verkäufer  nicht  indirekt  angegriffen  und  mög- 
licher Weise  in  Nachtheil  gebracht  wird.  Die 
Antwort  Et  puto  ete.  ist  also  erschöpfender  und 
umfasst  einen  Fall  mehr  als  die  Frage ,  sie  ver- 
neint m.  a.  W.  die  vmd,  auch  dann,  wenn  der 
regresspflichtige  Verkäufer  locupl.  f actus  est; 
dies  ist  auch  darum  nothwendig,  weil  die  Evik- 
tionssumme,  abgesehen  selbst  von  der  sogar 
als  Regel  vorauszusetzenden  dupla^  (s.  §.116. 
Anm.  ^  die  Summe  der  Bereicherung  leicht 
und  sehr  ansehnlich  übersteigen  kann.  Die 
exe.  quod  praejud.  ete.  ist  hiemach  stets  unter 
Bezug  auf  die  thatsächliche  Voraussetzung  zu 
verstehen,  dass  der  Käufer  zum  Begress  be- 
rechtigt sei,  was  jedoch,  als  aus  gesetzlicher 
Nothwendigkeit  fliessend ,  keines  weiteren  Be- 
weises bedarf,  während  die  Verneinung  von 
Seiten  des  Klägers  eine  zu  beweisende  Replik 
begreifen  würde.  (Sollte  es  der  aequüas  zu- 
wider erscheinen,  dass  nun  in  den  Fällen,  wo 
der  Verkäufer  nicht  regresspflichtig  ist,  er  auf 
Kosten  des  Käufers  ohne  Schaden,  oder  sogar 
mit  Gewinn  des/>refti  aus  der  Sache  komme,  so 
erinnere  man  sich,  dass  unter  den  hier  voraus- 
zusetzenden Umständen  sich  der  Käufer  die 
Schuld  davon  allein  beizumessen  hat,  s.  §.  116.' 
Bd.  n.  S.  684.  Nr.  1,.)  —  (8.)  Die  fernere  Frage : 
Quid  tarnen  etc.  ist  eine  neue,  von  der  Be- 
dingung oder  dem  Einfluss  des  möglichen  Re- 
gresses unabhängige,  und  setzt  ein  freiwilliges 
Interveniren  des  Verkäufers  voraus  (vergl. 
fr.  5.  pr.  h.  t.).  Dieses  kann  also  unter  allen 
Umständen  geschehen,  und  gewährt  dem  Ver- 
klagten allemal  die  gedachte  exe.  —  (4.)  Die 
exe.  quod  praejud.  etc.  nun,  von  welcher  in  die- 
ser Stelle  die  Rede  ist,  ist  nach  c.  12.  §.  1.  ^  /. 
von  ganz  eigenthümlicher  Natur;  sie  hängt  zu- 


sammen mit  der  objektiv  privilegirten  Juris- 
diktion des  Centumviralgerichts,  6.  darüber 
Sib.  Tet.  Siccama  de  Judicio  centumviralt^ 
p.  46  ssq.  (Ed.  Zepernick.)  und  Planck 
a.  a.  O.  S.  226  ff.  Ihre  eigentliche  Bedeutung 
ist  die,  dass  nicht  die  Entscheidung  der  im 
Vindikationsprozess  nothwendig  mit  zur  Er- 
örterung kommenden  Frage,  ob  der  Kläger 
oder  des  Käufers  Auktor  Erbe  sei,  {praejudi- 
dum)  eine  nachtheiiige  Rückwirkung  auf  letz- 
teren in  sofern  äussere,  als  er  durch  deren 
gegen  den  Käufer  erstrittene  Verneinung  in 
den  Fall  kommen  würde,  für  die  Eviktion  Er- 
satz leisten  zu  müssen.  Sie  war  auf  den  Fall 
berechnet,  wenn  der  Erbschaftsstreit  schon 
den  Ausbruch  drohte,  aber  noch  nicht  an- 
hängig war;  während,  wenn  er  schon  anhängig 
ist,  es  ihrer  nicht  bedurfte,  indem  der  magistra^ 
ius  dann  schon  in  demselben,  als  der  caussa 
major,  die  Verhandlung  der  mnd,  ab  caussa 
minor  bis  zum  Ausgang  4er  ersteren  aussetzte, 
8.  Planck  a.  a.  O.  S.  218  f.  227.  —  VergL 
Rosshirt testam.Erbr.ThLII.S.25.  (IIL)Mit 
diesen  römischprozessualischen  Voraussetzun- 
gen kann  nun  natürlich  von  einer  praktischen 
Bedeutung  der  exe.  nicht  die  Rede  sein. 
Auch  der  Begriff  der  Präjudizien  aber  ist  im 
heutigen  Prozess  ein  anderer  geworden,  und 
tritt  in  anderen  Formen  auf;  s.  Planck 
S.  471  ff.  482  ff.  Man  befindet  sich  damit  auf 
dem  bezüglich  der  Lösung  einzelner  Fragen 
oft  ungemein  schwierigen  und  gar  mannigfal- 
tige und  verschiedenartige  Gtesichtapunkte 
darbietenden  Gebiete  der  Lehre  von  der  zweck- 
mässigen Prozessleitung  durch  den  Richter, 
welche  im  heutigen  Prozess  nicht  nur  eine  oft 
ganz  andere  Richtung  nimmt,  als  im  römischen 
Prozess  möglich  war,  sondern  auch  in  einem 
erst  in  jenem  mit  voller  Schärfe  ausgebildeten 
eigenthümlichen  Princip,  dem  der  Verhand- 
lungsmaxime, einen  nothwendigen  Maasstab 
und  Gegengewicht  findet.  (1.)  Planck,  der 
sich  mit  der  hiemach  möglichen  praktischen 
Bedeutung  unserer  Stelle  (S.  507.)  ausfuhrlich 
beschäftigt,  gewinnt  dann  seine  Resultate  auch 
nur  eigentlich,  einerseits  geleitet  durch  einige 
allgemeine  Grundsätze,  und  andererseits  durch 
die  Zweckmässigkeit  oder  ProzesspolitiL    Die 
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wird  zur  Noth wendigkeit,  indem  der  Verklagte,  welcher  sich  ihrer  nicht  bedient  hat, 
bei  erfolgter  Entwährung  seines  Begressanspmchs  verlustig  gehen  würde,  doch 
würde  er  sich,  wie  bei  der  Streitverkündigung,  mit  der  Behauptung  schützen  können, 
dass  sein  Auktor  in  der  That  unredlicher  Besitzer  gewesen  sei.  —  Findet  kein 
Regressanspruch  des  Käufers  an  den  Verkäufer  Statt,  so  steht  der  Spezialklage  kein 


errteren  aber  haben  in  ihrer  konkreten  Anwen- 
dung durch  Begegnung  mit  anderen  oft  ihre 
eigenthümlichen  Schwierigkeiten,  und  die  letz- 
tere lässt  sehr  verschiedenen  Anschauungen 
Baum.  Mag  daher  die  von  Planck  (8.  501.) 
aufgestellte  Kegel :  dass  diejenige  yon  mehre- 
ren Streitigkeiten  Toraufgehen  müsse,  die  ein 
Rechtsverh&ltniss  entscheiden  soll,  welches  in 
einer  zweiten  als  Voraussetzung  eines  anderen 
Rechtsverhältnisses  zur  Untersuchung  kommt, 
—  im  Allgemeinen  imd  für  sich  betrachtet 
richtig  sein,  so  muss  doch  schon  von  vorn- 
herein, bei  der  grundsatzmässigen  Unabhängig- 
keit und  (rechtlichen)  Einflusslosigkeit  der 
zwischen  verschiedenen  Personen  obschweben- 
den  oder  möglichen  Kechtsstreitigkeiten  im 
heutigen  Prozess,  ein  grosses  Bedenken  wider 
die  Möglichkeit  der  Anwendung  jener  Begel 
auf  Fälle  der  hier  in  Bede  stehenden  Art  sich 
erheben,  indem  sie,  als  nur  von  der  Zweck- 
mässigkeit und  dem  allgemeinen  Interesse 
gleichmässiger  Justizpflege  empfohlen ,  sobald 
sie  mit  der  zweiten  Bücksicht,  welche  von  dem 
für  jeden  einzelnen  Fall  in  Anspruch  zu  neh- 
menden strengen  Becht  geboten  ist,  in  Kon- 
flikt geräth,  hinter  dieser  dfienbar  zurücktreten 
muss.  Dieses  anerkennend,  (S.  505 f.)  will  er 
denn  die  hier  entstehenden  Schwierigkeiten 
dadurch  heben,  dass  er  dem  richterlichen  Er- 
messen, durch  die  ihm  gestattete  meist  über- 
wiegende Bücksicht  auf  drohenden  Zeitverlust, 
einen  freieren  Spielraum  zugesteht.  Für  un- 
seren Fall  berührt  er  die  Gestaltung,  wenn 
heutzutage  die  h.  p.  noch  gar  nicht  erhoben  ist, 
nicht,  sondern  fasst  ihn  nur  so  auf,  wenn  wäh- 
rend eines  schon  anhängigen  Erbschaftsstreits 
zwischen  Zweien,  der  petUor  gegen  einen  Drit- 
ten, der  vom  pro  herede  poss.  gekaufte  Erb- 
schaftssachen besitzt,  die  Spezialklage  in  rem 
erhebt.  Wenn  er  unter  dieser  Voraussetzung 
für  den  heutigen  Prozess  Ulpian*s  Entschei- 
dung, dass  im  Fall  möglichen  Begresses  dem 
zweiten  beginnenden  Bechtsstreit  durch  eine 
exc.praejud,  Stillstand  geboten  werden  könne, 
darum  für  praktisch  hält,  „weil  der  Kläger  in 
der  h.p,  sein  Interesse  auf  gleiche  Weise  wahr- 
nehmen könne,  wie  durch  die  Spezidklage,  er 
könne  sich  also  nicht  beschweren,  wenn  man 


ihn  auf  den  Ausgang  derselben  verweise,  denn 
er  könne  vom  Käufer  nicht  mehr  einklagen  als 
vom  b,  f,  poss.  selbst,  und  vom  letzteren  stets 
gerade  soviel  bekommen,  wie  vom  Käufer/*  — 
während  er  jedoch  einräumt,  dass  allerdings 
die  im  Erfolg  unsichere  Bücksicht  auf  die  Ver- 
meidung von  Widersprüchen  in  der  Entschei- 
dung dies  dem  drohenden  Zeitverlust  durch 
Aufschuh  des  zweiten  Prozesses  gegenüber 
nicht  rechtfertigen  werde,  (S.  507  f  vergl.  mit 
S.  547  ff.  55S.  und  S.  218.)  —  so  kann  ich  dies 
als  richtig  nicht  zugeben.  Der  gedachte  Grund 
beruht  nur  auf  einer  Möglichkeit.  Wie  nun, 
wenn  künftige  Insolvenz  des  Verkäufers  wahr- 
scheinlicher ist,  als  die  des  Käufers?  Und  wo 
steht,  dass  hier  vom  Käufer  (durch  rei  vind.) 
nicht  mehr  eingeklagt  werden  könne,  als  vom 
Verkäufer,  und  dass  vom  b.  f,  poss.  stets  soviel 
zu  erhalten  sei,  wie  von  jenem?  —  Nach  m.  £. 
liegt  ein  Hauptfehler  in  der  Meinung,  dass  in 
den  hierher  gehörigen  Fällen  vom  Käufer 
überhaupt  etwas  eingeklagt,  und  dass  nach 
etwanigem  fruchtlosen  Ausfall  der  h,  p.  die 
vind.  weiter  fortgesetzt  werden  könne.  (2.)  Ich 
glaube  vielmehr  ftbr  das  heutige  Becht  folgen- 
des Besultat  gewinnen  zu  können.  Der  Inhalt 
der  interpretirten  Stelle  ist  nicht  blos  von 
prozessualischer,  sondern  auch  von  materiell 
rechtlicher  Bedeutung.  Der  erstere  ist  zum 
Theil  gänzlich  antiquirt,  zum  anderen  Theil 
aber  in  der  heutigen  Lehre  von  Präjudizial- 
sachen  kein  Surrogat  dafür  gegeben  und  nicht 
nach  den  Grundsätzen  von  dieser  zurecht  zu 
legen,  sondern  vielmehr  in  seiner  Wirkung  auf 
das  zur  richterlichen  Entscheidung  gebrachte 
Verhältnis»  aufzufassen  und  damit  geht  er  in 
den  zweiten  über.  Dieser  aber  ist  folgender: 
1,  Die  vindicatio  ist  an  sich  betrachtet  und  von 
vornherein  unter  allen  hier  besprochenen  Um- 
ständen Zulässig  {Etputo  eto.);  hat  nun  der 
angegriffene  Besitzer  eine  Person  zum  aucior^ 
welche  ihm  kraft  ererbten  Bechts  den  Gegen- 
stand übertrug,  während  der  Kläger  selbst 
Erbe  zu  sein  behauptet,  so  kann  er  zwar,  wenn 
er  sonst  will,  mit  diesem  den  Streit  darüber 
au&ehmen,  es  steht  ihm  aber  auch  eine  exe. 
quod  praejud.  zur  Seite  (nisi  e/c),  womit  er  sich 
der  vind.  ganz  entziehen  kann,  nämlich  wenn  er 
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Hinderniss  dieser  Art  en^egen,  sobald  niclit  der  letztere  freiwillig  bereit  ist,  den 
ersteren  wider  den  aufgetretenen  Erbprätendenten  solchergestalt  zu  vertreten,  wie 
wenn  er  den  Gegenstand  noch  besässe.  Alsdann  steht  dem  Verklagten  dieselbe 
Einrede  zu,  gegen  welche  nur  andererseits  die  Beplik  als  begründet  anzuerkennen 
ist,  ^dasB  der  Verkäufer  bereits  zahlungsnn&hig  sei  —  Für  alle  hierher  gehörige 


den  Regress  an  seinen  Auktor  hat.  Diese  exe, 
in  ihrer  Wirkung  also  offenbar  peremtorisch, 
(vergl.  Puchta  Institut.  Bd.  II.  S.  160.  §.  171.) 
ist  aber  nicht  blos  einBecht  für  ihn,  sondern 
auch  eine  Pflicht;  m.  a.  W.  macht  er  dayon 
nicht  Gebrauch ,  so  kann  ihm  der  auctor  in  der 
späteren  Begressklage  mit  der  Einrede  ent- 
gegentreten, dass  er  selbst  in  der  That  der 
wahre  Erbe  sei ,  also  gegen  den  an  ihn  verwie- 
senen Kläger  darüber  obgesiegt  haben  würde, 
der  Käufer  mithin  durch  eigene  Schuld  in  den 
Schaden  gerathen  sei,  und  somit  auf  Ersatz 
pro  evictione  keinen  Anspruch  habe.  (Dagegen 
.  lässt  sich  die  Möglichkeit  andererseits  nicht 
bestreiten,  dass,  wenn  der  (klägerische)  Käufer 
beweisen  kann ,  der  Verkäufer  sei  nicht  honaej 
sondern  malae  fid, pogs.heredit. gewesen, und  er 
selbst  habe  dies  zur  Zeit  des  Kaufs  noch  nicht 
gewusst,  dem  Regress  nichts  entgegenstehe.) 
Es  ist  also  hier  ein  ganz  ähnliches  Verhältniss 
wie  bei  der  Htis  denunciaiio,  (s.  §.116.  Bd.  IL 
S.  632.)  deren  es  jedoch  in  unserem  Fall  nicht 
nothwendig  bedarf,  weil  der  Verklagte  unter 
den  hier  vorwaltenden  Voraussetzungen  mit 
der  exe.  quod  praejud,  etc.  schon  definitiv  ob- 
siegen muss.  Ich  wüsste  nun  nicht,  was  der 
vollständigen  Anwendbarkeit  dieser  Sätze  im 
heutigen  Becht  entgegenstünde;  die  Einrede 
würde  somit  der  nomincUio  auctoris  parallel  zu 
setzen  sein.  Das  Resultat  für  das  heutige  R. 
würde  demnach  lauten:  weil  der  b,  f.  poM. einer 
Erbschaft  nur*m  quarUum  locupl.  faclus  dem 
wahren  Erben  haftet,  so  verkauft  er  aus  der 
Erbschaft  mit  solchem  Erfolg,  dass,  wenn  er 
dem  Käufer  pro  evicL  verbunden  ist,  der  wahre 
Erbe  sein  ererbtes  Eigenthumsrecht  nicht  ge- 
gen diesen  durch  vind,  geltend  machen,  son- 
dern von  ihm  unter  Bezug  auf  diese  Ver- 
hältnisse mittelst  Einrede  an  den  Verkäufer 
verwiesen  werden  kann,  um,  wenn  dieser 
überhaupt  haftet,  (aus  der  Bereicherung)  zu 
versuchen,  ob  und  wieviel  er  von  letzterem 
erlangen  kann ;  sollte  er  aber  wegen  mangeln- 
der Bereichenmg  auch  ganz  leer  ausgehen,  so 
kann  er  dennoch  um  nichts  mehr  zur  vind, 
zurückgreifen.  Im  heutigen  Prozess  gedacht 
würde  also  allerdings  von  Seiten  des  Verklag- 
ten namentlich  zu  behaupten  sein,  dass  sein 


auctor  die  Erbschaft  bona  fide  besessen  und 
daraus  ihm  veikauft,  und  dass  er  an  ihn  pro 
evictione  eventualiter  den  Regress  habe  (a.  wei- 
ter oben).  Vermag  er  das,  so  gewinnt  er  hier- 
auf hin  seinen  Prozess  und  ist  für  alle  Zeit 
gegen  des  Klägers  tnndicatio  geschützt.  2,  Die 
letzte  Hälfte  der  Stelle  (Quid  tarnen  etc.)  ist 
rücksichtlich  des  paratus  esse  defendere  Gar  dzs 
R.  R.  aus  dem  in  §.  84.  Anm.  ^  und  §.  116. 
Anm.  ^^  dargelegten  Gesichtspunkt  zu  erklä- 
ren. Dem  Vorangehenden  gemäs  kann  die 
damit  in  Verbindung  gebrachte  exc^tib,  welche 
dieselbe  ist,  von  der  vorher  gehandelt  wird, 
(vergl.  Planck  a.  a.  O.  S.  215.  ^)  nur  dann  als 
Platz  greifend  gedacht  sein,  wenn  der  ver- 
klagte Käufer  keinen  Regressanspruch  hat. 
Der  Verkäufer  ist  zwar  dann  nicht  weiter  an 
der  Eviktion  mit  seinem  Vermögen  interessirt, 
sicher  aber  wird  es  ihm  moralisch  nicht  gleich- 
gültig sein,  dass  der  Käufer  durch  Eviktion  des 
Gegenstands  in  Schaden  gerathe,  während  er 
ihn  davor  bewahren  kann.  Ist  nun  hiervon 
noch  ein  praktischer  Gebrauch  zu  machen? 
Ich  glaube  allerdings  dies  nicht  in  Abrede  stel- 
len zu  dürfen.  Denn  einmal  würde  damit  dem 
Käufer  ein  Recht  abgesprochen,  was  er  doch 
nach  R.  R.  haben  soll  und  hat,  nämlich  die 
exceptio  quod  praejud.  etc.,  und  welches  unter 
den  hier  vorausgesetzten  Umständen  für  den 
Käufer  von  noch  viel  grösserem  Interesse  ist, 
als  wenn  er  den  Regress  an  den  Veikäufer  hat, 
indem  ihm  ja  dieser  eben  abgeht,  und  jene  ein 
ganz  sicheres  Mittel  ist,  ihn  vor  dem  sonst 
drohenden  Schaden  zu  schützen;  dieRegress- 
pflichtigkeit  auf  Seiten  des  Verkäufers  aber 
ersetzt  (wie  die  Verbindung  der  Sätze  schon 
deutlich  verräth)  dessen  freier  Wille.  Haben 
wir  uns  nun  vother  überzeugt,  dass  trotz  der 
geänderten  prozessualischen  Verhältnisse  die 
exe,  wegen  ihrer  materiell-rechtlichen  Bedeu- 
tung im  Fall  Statt  findenden  Regresses  auf- 
recht erhalten  und  als  praktisch  anerkannt 
werden  müsse,  und  kann  der  Kläger  offenbar 
aus  einem  b.  f.  geschehenen  Verkauf  des  Erb- 
schaftsbesitzers daher  kein  Recht,  d.  i.  keine 
Replik,  erwerben,  weil  der  Käufer  keinen  Re- 
gressanspruch hat,  wird  femer  auf  diesem  Weg 
der  Wille  des  Gesetzes  vollständig  erreicht, 
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Fälle  ifit  es  übrigens  einerlei,  ob  zu  der  Zeit,  wo  von  dieser  Einrede  Qebraucb  ge- 
macht werden  soll,  die  Erbschaftsklage  wider  den  Verkäofer  schon  anhängig  ist, 
oder  nicht. 

Zu  den  unter  dieser  Zahl  gedachten  Sachen  gehören  auch  die  erbschafilichen 
Gelder  nnd  die  vereinnahmten  Gelder  und  sonstigen  Gegenstände  erbschaftlicher 
Forderungen,  mit  deren  Herausgabe  an  den  Erben  dann  erst  die  Erbschaftsschuld' 
ner  frei  werden  ^^. 

Endlich  ist  noch  ausdrücklich  zu  gedenken,  dass,  wenn  die  ganze  Erbschaft 
verkauft  worden,  von  dem  an  die  Stelle  des  Nachlasses  selbst  tretenden  Preis  das 
Nämliche  gilt,  was  vorher  von  den  einzelnen  Sachen  gesagt  worden  ist^^. 

2.  Ebenso  wie  in  Betreff  der  Hauptsachen  kommen  bezüglich  der  Früchte  die 
für  die  Spezialklage  geltenden,  in  §.  52.  J3d.  I.  S.  522  f.  vorgetragenen  Grundsätze, 
wonach  sich  der  Unterschied  des  guten  und  schlechten  Glaubens  nicht  minder  ein- 
flussreich zeigt,  im  Ganzen  zur  Anwendung.     Der  Besitzer  der  Erbschaft  in  gutem 


wobei  nur  freilich  Solvenz  des  Verkäufers 
als  vorausgesetzt  wird  angenommen  werden 
müssen,  indem  er  in  diesem  Fall  so  haf- 
ten soll,  wie  wenn  er  die  Sache  wirklich  be- 
sässe,  also  nicht  blos  auf  die  Bereicherung, 
BD  wurde  es  sich  nur  noch  fragen,  ob  die  An- 
wendbarkeit mit  dem  heutigen  Prozess  verein- 
bar ist?  Da  nun  die  Bereitwilligkeit  des  Ver- 
käufers dem  Kläger  auf  irgend  eine  positive 
Weise  zu  erkennen  gegeben  worden  sein  muss, 
80  kannte  man  zunächst  an  die  Form  der  Inter- 
vention denken,  die  nur  freilich  hier  die  ganz 
eigenthümliche  Tendenz  hätte,  dem  Kläger 
eine  Person  entgegenzustellen,  gegen  welche 
erst  eiae  neue  ganz  verschiedene  Klage  zu  er- 
heben wäre,  in  welcher  nicht,  wie  in  der  rtTid., 
die  res  ipsa  zu  erlangen  sein  würde.  Nach  m.  £. 
kann  und  muss  man  jedoch  hiervon  absehen; 
ich  wüsste  vielmehr  nicht,  was  der  Auffassung 
entgegenstände,  dass,  wie  bei  Statt  findendem 
Eegress ,  diese  Thatsache  zur  Aufstellung  der 
exe,  quod  praejud,  erforderlich  ist,  (s.  weiter 
oben)  so  hier  die,  dass  der  Verkäufer  sich  ge- 
gen den  Kläger  bereit  erklärt  habe,  was  also 
freilich  als  etwas  schon  Geschehenes  hier  zu 
verstehen  ist,  den  streitigen  Gegenstand  der- 
gestalt zu  einem  solchen  der  h,p,  mitzumachen, 
wie  wenn  er  ihn  wirklich  noch  besässe.  Dage- 
gen wird  nur  die  schon  vorher  angedeutete  Re- 
plik, dass  der  Verkäufer  insolvent  sei,  hier 
darum  als  dem  Kläger  zuständig  anerkannt 
werden  müssen,  weil* diese  Verschiebung  der 
Verhältnisse  nicht  durch  den  Grundsatz,  dass 
der  6. /IpoM,  keinen  Schaden  haben  solle,  gebo- 
ten wird,  sondern  er  die  Möglichkeit  eines  sol- 
chen freiwillig  übernimmt,  während  der  Käufer 
es  seiner  eigenen  Schuld  beizumessen  haben 
würde ,  wenn  er  durch  die  Eviktion  qnd  ohne 


einen  Regressanspruch  zu  haben,  in  Schaden 
gekommen  wäre.  —  Endlich  ist  noch  für  die 
heutige  Anwendbarkeit  der  Einrede  in  allen 
Fällen  zu  bemerken,  a,  dass  es  für  deren  Gel- 
tendmachung einerlei  ist,  ob  der  Streit  über  die 
h.  p.  schon  anhängig  ist  oder  nicht,  indem  im 
ersteren  Fall  für  die  weiter  oben  gedachte  Di- 
rektivgewalt des  römischen  Magistratus  über 
die  Reihenfolge  beider  Prozesse  jetzt  kein  Sur- 
rogat besteht,  wodurch  die  exe,  entbehrlich 
würde,  b,  Dass  nicht  die  blosse  Möglichkeit 
einer  Ä.p.  genüge,  wie  Planck  a.  a.  0.  S.  227. 
vergl.  mit  S.  210.  a,  sagt,  „sondern  dieselbe 
schon  als  eine  wahrscheinliche  in  Aussicht 
stehen  müsse",  lässt  sich  schon  in  den  dazu  an- 
geführten wenigen  Quellenzeugnissen  (fr.  13. 
de  Carbon.  Ed,  und  fr.  5.  pr.  h.  t)  als  bestimmt 
ausgesprochen  nicht  nachweisen.  Ueberhaupt 
ist  diese  nähere  Bestimmung  sehr  unsicher  in 
ihren  thatsächlichen  Voraussetzungen.  Gerade 
in  Anwendung  auf  die  Fälle  der  in  unserer 
Stelle  behandelten  Art  weiss  ich  aber  zwischen 
den  gegebenen  Unterscheidungspunkten  kaum 
eine  praktische  Verschiedenheit  aufzufinden. 
Denn  sobald  der  Kläger  aus  der  Vernehmlas- 
sung des  verklagten  Käufers  erfahrt,  dass  die- 
sem ein  Dritter  als  (./Ipo^«.  einer  Erbschaft  eine 
res  Tiered,  verkauft  habe,  die  er  selbst  als  angeb« 
lieber  Erbe  fordert,  so  ist  ja  schon  faktisch 
eine  coniroversia  de  liered.  vorhanden.  —  End- 
lich ist,  was  im  Text  in  ausschliesslicher  An- 
wendung auf  den  Kauf  gesagt  ist,  auch  auf 
andere  negotia  onerosa^  welche  die  eaussa  des 
Eigenthumsübergangs  bilden,  wie  schon  Anm  ^^ 
Nr.  5.  erinnert  wurde,  analog  zu  beziehen. 
"  Fr.  25.  §.  17.  in  f.  18.  fr.  31.  §.  5.  A.  L 
18  Fr.  18.  pr.  Ä.  L  s.  dazu  Arndts  a.  a.  O. 
S.  65. 
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Glauben  haftet  auch  für  die  Früchte  nur  nach  dem  allgemeinen  Grundsatz,  dass  er 
niemals  mehr  herauszugeben  verpflichtet  sei,  bis  um  wieviel  er  bereichert  ist^^  Der 
unredliche  Besitzer  haftet  für  alle  von  Anfang  an  gezogene,  einerlei,  ob  noch  vor- 
handene, verzehrte  oder  verlorene,  sowie  für  die  nicht  gezogenen  Früchte,  welche 
*  der  Erbe  würde  bezogen  haben,  wenn  er  die  fruchttragenden  Sachen  gehabt  hätte  ^. 
Uebrigens  sind  unter  den  Früchten  hier  sowohl  die  Natural-  wie  die  Civilfrüchte  zu 
verstehen  *^. 

Was  insbesondere  die  Zinsen  anlangt,  so  stehen  die  von  Erbschaftsschuldnem 
vereinnahmten  den  Früchten  völlig  gleich'^.  Die  von  Geldern  aus  verkauften 
Erbschaftssachen  oder  Früchten  von  diesen  hat  der  redliche  Besitzer  nach  dem  all- 
gemeinen Grundsatz  von  der  Statt  findenden  Bereicherung  zu  erstatten;  der  unred- 
liche Besitzer  kann,  wie  schon  unter  Nr.  1.  2,  als  dem  klägerischen  Erben  zuständig 
bemerkt  wurde,  immer  wenigstens  auf  die  Zinsen  des  Erlöses  aus  verkauften  Sachen 
in  Anspruch  genommen  werden,  und  zwar  auch  auf  die  von  ihm  nicht  gezogenen, 
d.  h.  auf  die  Verzugszinsen  ^.  Das  Nämliche  gilt  lür  letztere  bezüglich  des  Erlöses 
von  den  vor  entstandenem  Prozess  verkauften  Früchten  ^.  Von  den  seitdem  gewon- 
nenen und  verkauften  Früchten  können  aber  darum  keine  Zinsen  gefordert  werden, 
weil  sie  selbst  als  Zubehör  des  Hauptgegenstands  der  Klage  erscheinen '^  Von 
den  vorhanden  gewesenen  erbschaftlichen  haaren  Geldern  endlich  brauchen  keine 
Zinsen  entrichtet  zu  werden^.  Hat  sie  der  Besitzer  aber  zinslich  angelegt,  so  kann 
der  Erbe  die  davon  gezogenen  Zinsen  auch  vom  unredlichen  Besitzer  nur  dann 
verlangen,  wenn  er  zugleich  die  Gefahr  des  Kapitals  zu  übernehmen  bereit  ist,  für 
welches  anderen  Falls  der  Besitzer  unbedingt  haftet  Der  redliche  Besitzer  haftet 
auch  hier  nach  dem  allgemeinen  Grundsatz  auf  die  Herausgabe  der  Zinsen,  soweit 
er  dadurch  bereichert  ist,  während  er  der  Gefahr  für  das  Kapital  durch  Abtretung 
der  Forderung  entgeht*^. 

'^  Die  noch  vorhandenen  Früchte ,  werden  rechtfertigt;  gewiss  sind  die /ruc^ttf  ^'percrj^i 

als  augmentum  hered.  angesehen,  fr.  20.  §.  S.  fr.  debuerunt  als  solche  verstanden,  welche  Ton 

40.  §.1.  Kt.y  mögen  sie  vor  oder  nach  Antritt  Jedermann,  und  nicht  blos  vom  Kläger  bei  der 

der  Erbschaft  entstanden  sein.   Beide  Stellen,  r.  v,  perctpi  poiuerunt,  und  diese  Möglichkeit 

sowie  c.  1.  §.  1.  h,  t.  und  §.  2.  /.  de  Officio  jud,  also  als  eine  allgemeine  auBEofassen. 

sprechen  den  im  Text  gedachten  Grundsatz  >i  Fr.  27.  §.  1.  h.  t  vergl.  Bd.  I.  S.  424  f. 

aus;  die  letztgenannte  hat  indessen  auch  zu  der  Auch  fructuum  fruclus  und  partuum  fr,  sind 

Meinung  Veranlassung  gegeben,  dass  der  b.  f.  hier  zu  verstehen,  s.  Buchholtz  Abb.  S.  25. 

po88.  in  Betreff  der  vor  dem  Prozess  verzehrten  **  pr.  34.  cle  Usuris.  Der  Mangel  einer  aus- 

Fruchte  zu  gar  keinem  Ersatz  gehalten  sei,  drücklichen  besonderen  Voraussetzung  berech- 

aliein  auch  diese  Stelle  ist  in  Uebereinstim-  tigt  zur  obigen  Annahme,  dass  bereits  ein  erb- 

mung  mit  allen  übrigen  so  zu  verstehen ,  nisi  ex  scbaftliches  nomen  auf  die  Zinsen  besteht 

AM  locupletiores  exiiterint;  s.  Glück  a.  a.  O.  »  C.  1.  §.  1.  A.  U  fr.  20.  §.  11.  (16.  coli.  6.)  12. 

S.  568.  und  die  dort  Gen.   Von  der  Verwand-  16.  A.  L  Die  beiden  ersten  Stellen  besprechen 

lung  der  bona  in  mala  fides  post  Ulis  contesL  auch  den  Fall,  wenn  und  von  wann  an  der  b.  f. 

handeln  c.  1.  §.  1.  A.  ^  u.  §.  2.  /.  d.  poss.  in  mal.  fid,  versetzt  wird. 

«>  Fr.  40.  §.  1.  fr.  25.  §.  4.  Ä.  /.  §.  2.  /.  d,  fr.  62.  «*  Fr.  51.  §.  1.  A.  t. 

§.  1.  de  22.  F.  Sind  die  ihicbttragenden  Sachen  ^  S.  die  in  vor.  Anm.  cit.  Stelle, 

untergegangen,  so  haftet  der  m.  f.  poss.  für  die  ^  Fr.  20.  §.  14.  A.  t.  s.  dazu  Glück  a.  a.  O. 

Früchte  von  diesen  usque  ad  reijud,  tempus,  S.  570.  u.  die  das.  Anm.  ^  Gen.   Dieser  Erklfi- 

wenn  er  den  Untergang  zu  vertreten  hat,  fr.  SS.  rung  wird  schwerlich  Jemand  die  Savigny's, 

eod.   Nach  der  verschiedenen  Ausdrucksweise  Syst.  Bd.  VI.  S.  151  ff.,  vorziehen  wollen, 

der  zweiten  und  vierten  Stelle  lehrt  Buch-  ^  Fr.  80.  A.  t  über  den  Grundsatz,  dass  die 

holtz  Abb.  S.  IS  f.  einen  Unterschied  zwischen  Gefahr  die  Zinsforderung  balancirt,  s.  fr.  10. 

der  A.  p.  u.  r.  v.,  den  dieselbe  sicherlich  nicht  §.8.  Mandatij  fr.  67.  §.  1.  Pro  socio. 
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3.  Zur  Erbschaft,  beziehungsweise  zu  den  vermittelst  der  Erbschaftsklage  her- 
auszugebenden Gegenständen,  gehört  femer  ausser  Früchten  und  Zinsen  aller  Zu- 
wachs, welcher  darin  seinen  Ursprung  findet,  und  als  eine  Vermehrung  der  Erb- 
schaft aus  ihr  selbst  erscheint  Ausser  organischen  Erzeugnissen  gehören  hierher 
auch  die  um  der  Erbschaft  oder  Erbschaftssachen  willen  angeschafften  Gegenstände, 
z.  B.  Vieh,  oder  Futter  fOr  Vieh.  Dies,  wenn  dazu  erbschaftliche  Gelder  vei^^endet 
werden,  immer,  wenn  andere  Gelder,  dann,  sobald  dieselben  ftir  die  Erbschaft 
nöthig,  oder  von  besonderem  Interesse  sind^^.  Femer,  der  wenn  auch  nicht  aus 
der  Erbschaft  selbst  hervorgehende,  so  doch  vermöge  des  Besitzes  von  Erbschafts- 
sachen, also  gewissermaassen  durch  sie  veranlasste,  dem  Besitzer  zu  Theil  gewor- 
dene Erwerb,  wie  der  Anspruch  auf  Konventionalstrafe  wegen  verspäteter  Zahlung 
des  Preises  ftir  verkaufte  Erbschaftssachen^,  sowie  schuldige  Leistungen  £(ritter, 
oder  m«  a.  W.  die  darauf  bezüglichen  Klagen  ^.  Nur  solcher  Erwerb,  welcher  dem 
Besitzer  als  vermeintlichem,  oder  sich  so  gerirendem  Erben  nicht  vermöge  einer 
inneren  rechtlichen  Nothwendigkeit,  sondern  mehr  von  aussen  her,  also  zuftQlig  zu 
Theil  wurde,  wie  eingenommene  Nichtschulden,  oder  empfangene  Konventionalstra- 
fen wegen  Versäumniss  in  einem  Prozess,  in  welchen  er  in  Bezug  auf  Erbschafts- 
sachen mit  einem  Dritten  verwickelt  worden,  braucht  nicht  herausgegeben  zu 
werden  '*. 

Der  verurtheilte  Besitzer  der  Erbschaft  oder  eines  Theils  derselben  kann 
sonach  unter  Umständen  zur  Ablegung  einer  ordentlichen  Bechnung  über  die  von 
ihm  geführte  Verwaltung  gehalten  sein^^. 

§.  192. 
(Fortsetzung.) 

B.  Der  Erbschaftsbesitzer  kann  bei  der  Herausgabe  der  Erbschaft,  oder  dazu 
gehöriger  Gregenstände  darauf  Bezug  habende  Gegenforderungen  in  Anrechnung 
und  Abzug  bringen.     Namentlich  kann  er: 

a,  die  auf  Sachen  verwendeten  Kosten,  wenn  er  Besitzer  in  gutem  Glauben 
war,  ohne  allen  Unterschied,  also  auch  die  blos  zur  Verzierung  oder  Verschönerung 

^  Fr.  20.  §.  8.  u.  pr.  fr.  25.  §.1.  JlL  esses  erhalten  habe;  diese  könne  er  also  behal- 

^  Fr.  28.  §.  1.  fr.  25.  pr.  28.  55.  h.  t.    S.  ten.   Da  an  deren  Stelle  jetzt  der  Begriff  und 

Anm.  ^K  Umfang  des  reinen  Schadenersatzes  tritt,  so 

30  Fr.  40.  §.'2.  fr.  16.  §.  4.  A.  t  s.  folg.  Anm.  bedarf  es  einer  weiteren  Erwähnung  dessen  im 

91  Fr.  20.  §.  8.  in  f.  ^  ^ ,  das  Beispiel  des  em-  Text  nicht,  es  kann  aber  auch  dieses  Beispiel 

pfangenen  non-dehüum  ist  in  fr.  20.  §.  18.  h,  t,  nicht  mehr  zu  Erläuterung  des  Satzes  gebraucht 

genannt.  —  Die  Grundlage  obiger  Bestimmun-  werden.   Uebrigens  ist  nicht  zu  leugnen,  dass 

gen  ist  die  Vorschrift,  dass  auch  der  6. /IpoM.  die  Unterscheidungslinie  hier  sehr  fein  ist; 

kein  lucrum  machen  soll.  Von  den  Beispielen  auch  ist  nicht  zu  übersehen,  dass  die  KonYen- 

der  von  Anm.  ^  bisher  citirten  Stellen  sind  die  tionalstrafe  nicht  blos  ein  reiner  Gewinn  sein, 

auf  poenä  (dvplt)  neben  dem  eigentlichen,  vom  sondern  auch  den  Charakter  eines  Ersatzes 

Besitzer  der  Erbschaft  gegen  Dritte  erstritte-  wegen  verletzten  eigenen  Interesses  an  sich 

nen  Objekt  nicht  mehr  praktisch.   Das  fr.  24.  tragen  kann,  dann  würde  sie  soweit  offenbar 

h.  t.y  welches  dem  fr.  16.  §.  4.  A.  <.  zu  widerspre-  dem  Besitzer  verbleiben  müssen,  indem  doch 

chen  scheint,  eridärt  Cuj actus  Op,  T.  V,  p.  der  Erbe  nicht  zum  offenbaren  Schaden  des  er- 

264.  u.  T.  VI,  p.  397  sqq.  davon,  dass  der  Be-  steren  einen  den  Betrag  der  Erbschaft  über- 

sitzer  den  Gegenstand,  unäe  dejectns  est,  wieder  steigenden  Gewinn  machen  soll, 
erstritten  und  die  poena  nebenher  zum  Ersatz        32  Pr.  25.  §.  18.  ä.  ^,  vergl.  Glück  Bd.  VIT. 

eigenen  durch  die  Dejektion  verletzten  Inter-  S.  541. 
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dienenden,  und  selbst  wenn  die  Sacheii  nicht  mehr  vorhanden  sind,  beanspruchen, 
der  unredliche  Besitzer  hingegen  kann  wenigstens  die  nothwendigen  ebenfalls 
immer;  die  nützlichen  nur,  wenn  die  Verbessernng  noch  vorhanden  ist,  ersetzt  ver- 
langen, in  Ansehung  der  nur  zur  Verschönerung  dienendea  kann  er  nur  Tren- 
nung dessen,  was  sich  ohne  Schaden  der  Sache  selbst  hinwegndiBien  lässt,  vor- 
nehmen ^. 

b.  Die  auf  den  Gewinn  von  Früchten  und  sonstigem  Ertrag  gewendeten  Kosten 
kann  jeder  Besitzer  vorabziehen,  sobald  ein  solcher  erzielt  worden  ist,  anderen 
Falls  nur  der  redliche  Besitzer^. 

c.  Jeder  Besitzer  femer  kann  in  Abzug  bringen: 

aa,  die  von  ihm  aus  eigenen  Mitteln  ausgezahlten  Vermächtnisse^,     bb,  Die' 
bezahlten  Erbschaftsschulden  ^-,     cc,    das,    was  er  für  die  Person  des  Erblassers 
selbst  verwendet  hat,  namentlich  Ejrankheits-  und  Beerdigungskosten^;    dd,  endlich 


1  Fr.  38. 89.  Ä.  /.  Vergl.  B uchholtz  a.  a.  O. 
S.  17  ff.  Das  Rechtsmittel  ist  exe,  doli,  d.  h.  für 
Retentionsrecht,  Tergl.  §.  91.  Anm.  ^6.  Vergl. 
Groskopf  vom  Ret.-R.  S.  28  ff. 

2  Fr.  36.  §.  5.  fr.  37.  h.  L;  vergl.  Cujacius 
Ob3.Lib.X.c.l. 

s  Fr.  17.  h,  i.  Dies  wird  dann  besonders 
praktisch,  wenn  Jemand  als  vermeintlicher  Te- 
stamentserbe dergleichen  ausgezahlt  hat,  und 
nachher  ihm  die  Erbschaft  z.  B.  von  einem  Er- 
ben aus  einem  jüngeren  Testament,  oder  einem 
Notherben  abgestritten  worden  ist.  In  diesem 
Fall  ist  eine  eigentliche  Nichtschuld  bezahlt; 
s.  folg.  Anm. 

^  Das  Verhältniss  ist  hier  1,  bezüglich  des  5. 
/.  poss,  eigentlich  so,  dass,  da  durch  diese  Zah- 
lung der  wahre  Erbe  nicht  befreit  wird,  ein  in- 
dehitum  gezahlt  ist,  fr.  31.  pr.  h.  t.  fr.  19.  §.  l.de 
Cond.  indeh,  fr.  38.  §.  2.  de  SoluU  Vergl.  Bd.  II. 
§.  109.  Anm.  *i.  (üeber  die  bes.  von  Aelteren 
festgehaltene  Unterscheidung  zwischen  Zah- 
lung stu>  oder  heredüario  nom. ,  vergl.  V an  g  e  - 
row  a.  a.  O.  S.  365.)  Der  6.  f.  poss,  ist  demnach 
nur  zur  Cession  seiner  cond.  indeb.  gehalten, 
dieser  aber  würde  der  Gläubiger  wieder  exe, 
doZt  entgegensetzen  können,  und  somit  ist  die 
Sache  auf  die  einfachste  Weise  so  geordnet, 
dass  dem  petilor  ohne  Weiteres  und  unmittel- 
bar die  exe.  doli  wider  den  Gläubiger  gegeben 
wird.  Dieses  Resultat  mit  eingeflochtenen 
Zweifels-  und  Entscheidungsgründen  enthält 
die  erste  Stelle.  Vergl.  auch  Vangerow  a.a. 
O.  S.  365.  —  Vorausgesetzt  ist,  dass  die  be- 
zahlte Schuld  eine  wirkliche  sei;  wegen  einer 
bezahlten  Nichtschuld  braucht  der  Erbe  in  kei- 
ner Weise  aufzukommen,  so  wenig  der  possessor 
ein  eingezogenes  indebhum  zu  restituiren  hat, 
fr.  20.  §.  18.  h,  t.  s.  dazu  dens.   2,  Ganz  ebenso 


ist  nach  m.  E.  das  fr.  31.  pr.  A.  t,  in  Bezug  auf  den 
malae  fid,  poss,  zu  verstehen;  die  cond.  indeb. 
kann  er  freilich  nicht  anstellen ,  da  er  nicht  irr- 
thümlich  gezahlt  hat;  deshalb  soll  er  nach  der 
von  Ulpian  interpretirten  Ansicht  Julian's  die 
Befugniss  zum  Abzug  nur  in  sofern  haben,  als 
ercavirt,  a  se  petitorem  defensum  iri;  allein  ich 
wüsste  nicht,  was  entgegenstände,  die  Schluss- 
worte Ulpiau*s  Sedetsiete.  auch  von  dem  Fall 
zu  verstehen,  wenn  ein  m.  f. poss.  eineErbschafts- 
schuld  bezahlt  hat,  so  dass  also  auch  dann  dem 
peiitor  die  exe,  doli  eingeräumt  wird,  zumal  die 
cautio  unpraktisch  ist,  s.  folg.  §.  Anm.^.  So  ein- 
fach und  allgemein  ist  die  Hauptsache  auch  in 
den  Basil.  Lib,  XLIL  1.31.  aufgefasst,  und  es 
ist  doch  auch  nicht  abzusehen,  warum  der 
wahre  Erbe,  wenn  er  mit  einem  mal.  fid. poss.  za 
thun  gehabt  hat,  den  von  diesem  bezahlten 
Erbschaftsgläubigern  gegenüber  nicht  soll  we- 
nigstens ebenso  günstig  gestellt  werden,  wie 
wenn  einb.f.poss.  es  gethan.  Darauf  aber  würde 
es  hinauskommen ;  denn  wie',  wenn  der  m.  f. 
poss,  insolvent  geworden  ist?  In  Verbindung 
mit  der  Frage  von  der  repetiiio  mdebiiihsX  c.  5.  * 
h,  t, ,  welche  den  Textsatz  ebenfalls  und  zwar 
ganz  nackt  und  absolut  lehrt,  und  jene  völlig 
ignorirt,  einige  Schwierigkeit  der  Interpretation 
veranlasst,  s.  Vangerow  a.  a.  O.,  der  der  Mei- 
nung ist,  die  c.  5.  d,  beruhe  ursprünglich  auf 
einem  Misverständniss,  und  desfalls  auch  auf  fr. 
4^,deCond,ind,  verweiset.  Ich  glaube,  dass  man 
in  diesem  Beskript  Schwierigkeiten  ohne 
Noth  gefunden  hat,  die,  wenn  uns  der  Fall  voll- 
^ndig  vorläge,  den  es  entschied,  schwinden 
würden.  —  Vergl.  auch  nochH.  Witte  die  Be- 
reicherungsklagen S.  27  ff. 

^  C.  4.  h,  U  Die  Auslagen  müssen  natürlich 
den  Umständen  angemessen  {bona  f.)  geschehen 


sem. 
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darf  der  redliche  Besitzer  seine  schon  vor  Besitzergreifung  des  Nachlasses  erwach- 
senen Forderungen  an  den  Erblasser  ohne  Unterschied,  der  unredliche  Besitzer 
jedoch  nur  soweit  es  dem  Erben  selbst 'von  Yortheil  ist,  und  keine  Forderungen 
aus  Naturalobligationen  abziehen^. 

d,  Wenn  der  Besitzer  in  den  Fall  gekommen  ist,  bezüglich  erbschaftlicher 
Sachen  Verpflichtungen  zu  übernehmen,  so  kann  er  Abnahme  oder  Vertretung  der- 
selben durch  den  obsiegenden  Kläger  verlangen^. 

G.  Bei  der  bisherigen  Darstellung  ist  überall,  soweit  nicht  ausdrücklich  das 
Gegentheil  ausgesprochen  ist,  vorausgesetzt  worden,  dass  ein  Universalerbrecht  gel- 
tend gemacht  sei.  Gleiche  Grundsätze  kommen  indessen  im  Ganzen  auch  dann 
zur  Anwendung,  wenn  der  Kläger  nur  ein  Thellerbrecht  beansprucht^.  Natürlich 
entspricht  diesem  Antheil  dann  die  Quote,  deren  Herausgabe  (pro  indimso)  er  be- 
züglich der  einzelnen  Gregenstände  verlangen  kann*.  Der  Anspruch  aut  einen 
Theil  einer  Erbschaft  tritt  häufig  unter  solchen  Umständen  hervor,  dass  der  Ver- 
klagte die  ganze  Erbschaft  als  vermeintlicher  Universalerbe  besitzt  ^^,  oder  umge- 
kehrt ein  solcher  wider  den  Besitzer  der  Erbschaft  aufbritt,  während  dieser  sich  zu 
seinem ,  theilweisen  Schutz  auf  sein  Thellerbrecht  bezieht,  möge  er  den  anderen 
Theil  ab  unredlicher  Besitzer,  oder  bei  vorwaltender  Unbekanntschafit  mit  der  Per- 
son oder  Existenz  eines  Miterben  vorläufig  in  gutem  Glauben  an  sich  behalten 
haben  ^^.  Diese  thatsächlichen  Erscheinungen  sind  ebenfalls  ohne  weitere  eigen- 
thümliche  rechtliche  Bedeutung.  Dagegen  sind  für  die  Fälle  dieser  Klasse  folgende 
besondere  Bestimmungen  zu  beachten.  ' 

1.  Wenn  mehrere  Erbschaftsbesitzer  und  mehrere  Erbprätendenten  vorhanden 
sind,  so  können  nicht  die  einzelnen  von  letzteren  die  einzelnen  der  ersteren  als 
Besitzer  ihrer  Antheile  in  Anspruch  nehmen,  sondern  es  muss  jeder  wider  jeden 
auf  den  aliquoten  Theil  seines  Theils  klagen  ^'. 

2.  Ist  unter  den  Erbschaftsbesitzem  aber  ein  Miterbe,  so  kann  dieser  soweit, 
als  er  nicht  mehr,  wie  seinen  ihm  wirklich  gebührenden  Antheil  besitzt,  nicht  in 
Anspruch  genommen,  sondern  die  Klage  des  oder  der  Miterben  auf  ihre  Antheile 
nur  gegen  den  oder  die  übrigen  gerichtet  werden  ^'. 

3.  Sind  Zwei  im  Besitz  der  Erbschaft,  deren  jeder  das  Erbrecht  zur  Hälfte 
beansprucht,  aber  jeder  dem  anderen  das  Miterbrecht  streitig  macht,  so  besitzt 
keiner  seinen  vollständigen  Antheil,  sondern  jed.er  nur  zur  Hälfte,  es  bleibt  also 
zum  Austrag  der  Sache  nichts  übrig,  als  dass  jeder  wider  den  anderen  Etage 
erhebt  K 

4.  Wenn  ein  Miterbe  die  übrigen  als  Besitzer  auf  Ausantwortung  seines  Theils 
in  Anspruch  nehmen  will,  so  kann  er  nur  jeden  auf  den  antheilsmässigen  Beitrag 
dazu  belangen  ^^. 

«  Fr.  31.  §.  1. 2.  Ä.  t.  ^  Fr.  1.  §.S.  h.  U,  s.  dazu  Glück  Komm.  Bd. 

7  Fr.  20.  §.  20.  (wobei  Torauszusetzen  ist,  VUI.  S.  4.  s.  Dagegen  mögte  allerdings  nichts 

dass  der  Kläger  den  Kauf  freiwillig  oder  aus  entgegenstehen,  den  wahren  Miterben  mit  der 

Nothwendigkeit  anerkennt)  fr.  40.  §.  8.  h,  t.  Erbtheilungskiage  in  Anspruch  zu  nehmen,  so- 

^  Fr.  1.  §.  1.  k.  t.  Der  Tbeilerbe  ^ird  häufig  weit  die  Erbschaft  nicht  res  fungtb,  betrifft, 

in  den  Fall  kommen,  sein  Erbrecht  gegen  die  auch  wenn  derselbe  schon  mit  dem  unrecbt- 

h.  p,  eines  anderen  exdpiendo  geltend  zu  ma-  massig  als  Miterbe  aufgetretenen  Besitzer  ge- 

chen ,  Yergl:  fr.  8.  h,  t.  theilt  hätte. 

»  Fr.  7.  Sipars  hered,  (von  hier  an  Ä.  t,  citirt)  ^^  Fr,  1.  §.  2.  h.  t.  Die  Bestimmung  des  §.  4. 

^0  Fr.  1.  §.1.  A.  u  eod,  ist  nur  durch  die  schwerfallige  römische 

^^  Fr.S.A. /.  Bechnungsweise  gegeben. 

12  Fr.  1.  §.  2.  Ä.  /.  15  Fr.  6.  pr.  h.  U 
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5.  Es  ist  möglich,  dass  ftir  den  Augenblick  die  Anzahl  der  Miterbto  dessen, 
der  Klage  auf  seinen  Antheil  erheben  will,  nnd  somit  dessen  Grösse  selbst  noch 
ungewiss  ist,  nämlich:  a,  wenn  dieselben -noch  nngeboren  sind.  Hier  wird,  wenn 
der  oder  die  Nachkömmlinge  nur  von  Einer  Matter  za  erwarten  sind,  vorl&afig  ange- 
nommen, dass  Drillinge  werden  geboren  werden,  and  danach  der  jetzt  möglicher  Weise 
zu  verlangende  Theil  bestimmt,  wenn  yon  mehreren  Müttern,  so  darf  auf  einen 
anbestimmten  Theil  geklagt  werden,  dessen  Grösse  sich  dann  später  nach  den  er- 
folgten Niederkünften  feststellte^,  b,  Ist  die  Anzahl  der  Erben  nicht  genau  bekannt, 
und  erst  später  zu  ermitteln,  so  steht  dem  oder  den  einzelnen  vorläufig  dieselbe 
Befugniss  zu,  einen  unbestimmten  Theil  in  Ansprach  zu  nehmen  e^.  c,  Sind  mehrere 
Erben  vorhanden,  von  denen  sich  einer  oder  einige  noch  nicht  über  den  Erbantritt 
erklärt  haben,  so  können  die  übrigen  bis  dahin,  wo  dies  erfolgt  ist,  keinen  grösseren 
Theil  fordern,  als  wenn  jene  schon  angetreten  hätten  ^^. 

6.  Wenn  Jemand  in  gutem  Glauben,  Universalerbe  zu  sein,  eine  ganze  Erb- 
schaft, oder  in  dem  Glauben,  dass  er  zu  einem  grösseren  Theil  Erbe  sei,  diesen 
Theil  in  Besitz  genommen,  und  ganz  oder  theilweise  verzehrt,  während  sich  nach- 
her ergiebt,  dass  er  nur  Theilerbe,  oder  Erbe  zu  einem  geringeren  als  dem  beses- 
senen Antheil  geworden  sei,  so  wird  der  Uebenest  als  die  ganze  Erbschaft  ange- 
sehen, so  dass  er  den  Miterben  nur  von  diesem  den  verhiQtnissmässigen  Antheil 
herauszugeben  braucht  e^. 

D.  Die  Erbschaftsklage  verjährt  in  der  gewöhnlichen  Zeit  von  dreissig  Jahren, 
allerdings  wird  sie  aber  gleich  anderen  durch  die  ordentliche  Ersitzung  ausgeschlos- 
sen, der  nur  freilich  hier  nicht  der  Glaube,  dass  man  Erbe  sei,  zu  Grunde  liegen 
kann*®. 

E.  Die  rechtlichen  Beziehungen  anderer  Personen  zur  Erbschaft  und  zam 
Nachfolger  eines  Erblassers  setzen  voraus,  dass  diese  Eigenschaft  ftir  eine  gewisse 
Person  feststehe.  Wie  dies,  wenn  es  zwischen  denselben  streitig  ist,  zur  Entschei- 
dung gebracht,  und  die  Anwendung  auf  das  fragliche  Yerhältniss  herbeigeftihrt 
werde,  ist,  der  Erbe  als  Kläger  gedacht,  in  §.  190.  unter  A.  b.  gezeigt  worden; 
wider  ihn  als  Verklagten  (s.  §.  185.)  kommt  es  einfach  auf  den  Beweis  der  frag- 
lichen Eigenschaft  als  einer  zu  der  betreffenden  Klage  dann  gehörigen  Thatsache 
an.  Ist  dagegen  die  Erbschaft  selbst  zwischen  Zweien  oder  Mehreren  streitig,  so 
gestalten  sich  die  Verhältnisse  derselben  zu  Dritten  bezüglich  erbschaftlicher  Ange- 
legenheiten vor  Beendigung  dieses  Streits  also  ^\ 

16  i,Fr.  S.  4.  2,  fr.  1.  §.  5.  ^  /.,  vergl.  dazu    lückenhaft,  aondem  auch  die  Doktrin  gerade 
Glück  Bd.  VlIL  8.8.  i^».  in  einem  praktbch  überaus  wichtigen  Punkt 

17  Fr.  1.  §.  5.  in  f.  h.  L  nicht  einig,  während  wir  aus  c.  12.  pr.  K  L 
^  Fr.  2.^.  f.  wissen,  dass  über  dieses  ganze  Verhältniss 
19  Fr.  25.  §.  15.  de  H,  P.  s.  dazu  Glück  a.  a.    multae  varietates  et  controversiae  veierum  ex- 

O.  S.  12.  ^.  ortae  erant,  die  wir  nicht  einmal  kennen.  (L)  Es 
^  S.  §.  51.  Anm.  ^^  a.  E.  Vergl.  noch  Buch-  ist  daher,  selbst  nur  das  justinianeische Recht 
holtz  a.a.O. S. 23.  darzustellen,  theilweise  ein  misliches  Unter- 
st Dieselbe  Rücksicht,  welche  für  den  in  nehmen.  Geht  man  die  hier  sich  möglicher 
Anm.  16  Nr.  IL  (4.)  des  vorigen  §.  erörterten  Weise  gestaltenden  Fragen  durch,  so  kann: 
Fall  nach  R.  R.  die  exe.  quod  praejudidum  non  a.  gegen  jeden  der  um  die  Erbschaft  streiten- 
fiat  hereditati  begründete ,  hat  eine  solche  auch  den  Theile  die  Statthaftigkeit  1,  der  in  rem  ad. 
auf  die  oben  im  Text  dargestellten  Fälle  aus-  vermöge  der  absoluten  Natur  derselben,  und 
gedehnt,  ^ergl.  darüber  Planck  a.  a.  O.  S.  da  bezüglich  ihrer  die  ezc.  ohne  Bedeutung  ist, 
227  ff.  und  Vange;  ow  Bd.  II.  S.  362  ff.  Es  nicht  weiter  bezweifelt  werden;  2,  die  der  in 
ist  jedoch  unsere  K.enntniss  darüber  nicht  nur  personam  acU  und  der  Klagen  der  Legatare  ist 
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a.  Wider  jeden  der  streitenden  Theile  können: 

1,  sobald  für  ihn  die  allgemeinen  Yoraussetzangei\  derselben  zutreffen,  Klagen 
in  rem  yermöge  ihrer  absoluten  Natur  unbehindert  erhoben  «werden;  darauf  bleibt 
der  Umstand,  dass  der  Verklagte  um  den  betreffenden  Gegenstand  mit  einer  dritten 
Feison  in  einem  Erbschaflsstreit  begriffen  ist,  oder  verwickelt  wird,  natürlich  ohne 
Einfiuss.  In  sofern  jedoch  dann  zugleich  zwei  Vindikanten  gegen  denselben  Be- 
sitzer auftreten,  gehört  der  Fall  unter  die  Klasse  b.  1,. 

2,  Legataren  und  Erbschaftsgläubigem  steht,  wenn  Mehrere  um  die  Erbschaft 
streiten,  frei,  alsbald  jeden  von  diesen  nach  ihrer  Auswahl  auf  den  Gegenstand 
ihrer  Forderung  in  Anspruch  zu  nehmen,  sie  brauchen  also  nicht  auf  den  Ausgang 
des  Streits  zu  warten.  Es  ist  jedoch  ftir  den  solchergestalt  angegriffenen  Erbprä- 
tendenten,  welcher  Zahlung  geleistet  und  nachmals  in  dem  Erbschaftsstreit  unter- 
legen hat,  bezüglich  der  Herausgabe  der  Erbschaft  an  den  Obsiegenden  in  der 
Weise  gesorgt,  dass  die  Legatare  Sicherheit  bestellen  müssen,  ftir  diesen  Fall  das 
Empfangene  und,  wenn  es  Geld  war,  mit  Zinsen  zu  Drei  vom  Hundert,  andere 
Sachen  mit  den  davon '  gezogenen  Nutzungen  zui;;ückzuerstatten.  Für  bezahlte 
Schulden  kann  der,  welcher  sie  berichtigt  hat,  wenn  er  die  Erbschaft  besass,  oder 
daran,  was  er  davon  besitzt,  ein  Innebehaltungsrecht  zur  Deckung  ausüben,  wenn 


Ton  Justinian  selbst  gegen  frühere  Zweifel 
bejahend  entschieden,  s.  c.  ult.  h,  t,  yergl.  fr.  48. 
§.  1.  de  Leg.  IL  tt.  3.  §.  6  sqq.  fr.  4. 8.  Si  cuiplus 
per  Leg.  Falä(L  (Ausn.  zu  Gunsten  des  Fiskus? 
B.  fr.  35.  de  Jure  fisci)  s.  dazu  Planck  S.  29. 
und  510.,  und  daselbst  Anm.  ^3.  Yangerow 
a.  a.  O.  S.  364.  will  Klagen  (aus  Obligat.)  auf 
eine  spedes  „natürlich^*  nar  gegen  den  Besitzer 
zulassen,  —  dies  mögte  auf  einer  Irrung  be- 
ruhen, b.  Ueber  die  Befugniss  der  streitenden 
Theüe,  erbschaftliche  Klagen  gegen  Dritte  zu 
erheben,  sprechen  fr.  25.  §.  17.  und  fr.  49.  k.  U 
Danach  soll  a,  in  rem  ad.  1,  der  petitor  dtra 
metum  excepU  sc.  quod  praejud.  hered.  etc.^  aus- 
genommen soweit  eine  solche  bezüglich  4er 
ersten  Stelle  in  Anm.  ^^  zum  vorigen  §.  erörtert 
worden,  anstellen  können.  2,  Der  possessor 
8oU  nach  der  zweiten  Stelle  mit  «n  rem  acL  {si 
qui  res  hered.  occ^av.)  ebenso  wie  b,  mit  per- 
sönlichen Klagen  zugelassen  werden ,  tOique  si 
pericuhtm  eritj  ne  inter  moros  act.  tnterddanU 
(Ausser  fr.  49.  d.  bezieht  sich  Flancka.a.  O. 
S.  228.  noch  auf  fr.  5.  pr.  Ä.  t  und  fr.  7.  pr.  coli. 
§.  2.  de  Jure  deUb. ,  aliein  was  darin  besprochen 
wird,  leidet  keine  nothwendige  Anwendung 
auf  unsere  Fragen,  und  die  von  Yangerow 
a.  a.  0.  S.  362.  citirten  sonstigen  Stellen  be- 
rühren sie  auch  nicht  speziell.)  Diese  Stelle 
wird  nun  allgemein  so  verstanden,  dass  sie  dem 
h.  f.  poss.  die  Klagen  nur  ausnahmsweise  ge- 
statte, B.  schon  die  Basil,  Lib.  XLU.  1. 49.  und 
SchoL  dazu.  Es  hängt  hierbei  Alles  Ton  der 
Bedeutung  der  Worte  utique  si  ab.  Nun  ist  es 
Sintenis,  CiTilrecht  2.  Anfl.  HL 


zwar  richtig ,  dass  tU.  si  auch  in  einem  den  Yor- 
angehenden  allgemein  bejahenden  Satz  be- 
schränkenden Sinn  gebraucht  wird,  nämlich 
für:  „vorausgesetzt,  dass^S  s.  z.  B.  Gaius 
Comm.  II.  76.  78.  (§.  34.  7.  de  Rer.  diüis.)  HL 
187.  (§.  4.  /.  de  0hl.  quae  ex  del)  lY.  68.  fr.  84. 
de  Damno  inf.  fr.  85.  §.  ult.  de  Negot.  gestis, 
allein  nicht  weniger  bestimmt  kommt  ut.  si  in 
ganz  ähnlicher  Yerbindung  in  dem  Sinn  yor: 
„Yorzuglich  wenn",  „namentlich  wenn",  „zu- 
mal" oder  „besonders  wenn",  s.  z.  B.  fr.  6.  de 
R.  V.  fr.  42.  de  A.  E.  (besonders  mit  der  Lesart 
Hai.' 8,  s.  auch  die  Ausg.  von  Andr.  Thores. 
de  AstUa,  Yenet.  1491.  und  von  Gebauer- 
Spangenberg,  und  vergl.  dazu  die  Glosse, 
welche  ut.  si  hier  für  maxime  si  erklärt,  und 
Dir  lesen  Manuale  etc.  v,  mcuame  §.  3.,  welcher 
wieder  dieses  Wort  u.  U.  mit  utique  als  gleich- 
bedeutend erklärt).  Hierzu  kommt,  dass  fr.  1. 
§.  37.  Depositi  ohne  Weiteres  die  Möglichkeit 
for  den  Petitor  wie  den  possessor ,  gegen  einen 
Erbschaffcsdepositar  aufzutreten,  voraussetzt, 
und  dass  sich  ein  vernünftiger  Grund  nicht 
denken  lässt,  dem  possessor  die  in  rem  act.  zu 
versagen,  während  sie  dem  petitor  zugestanden 
werden.  Hiernach  lässt  sich  also  gar  nicht 
mit  Sicherheit  behaupten,  dass  dem  b.  f.poss., 
nicht  im  Allgemeinen  die  Klagen  zugestanden 
worden  seien ;  dass  sie  dem  malae  fid.p6ss.,  d.  h. 
sobald  diese  Eigenschaft  schon  feststeht,  ver- 
sagt werden,  ist  natürlich  von  selbst  gerecht- 
fertigt, B.  fr.  31.  §.  4.  A.  r.  Ob  nun  die  persön- 
lichen Klagen  (in  der  vorausgesetzten  Be- 
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er  aber  nichts  besass,  sondern  als  Erbschaftskläger  abgewiesen  worden  ist,  so  soll 
der  Richter  in  dem  abweisenden  Erkenntniss  von  Amtswegen  auf  die  Erstattung 
dieser  Schuld  Rücksicht  nehmen,  und  wenn  dies  unterblieben  ist,  aus  dem  Gesichts- 
punkt einer  auftragslosen  Geschäftsbesoi^:nng,  oder  schlechthin  vermöge  gesetzlicher 
Vorschrift  Ersatz  wegen  der  ftir  den  wahren  Erben  geleisteten  Zahlung  gefordert 
werden  können. 

b.  Von  den  streitenden  Theilen  kann  jeder: 

1,  ungehindert  Klagen  (m  rem)  wegen  desselben  Gegenstands  wider  den  Be- 
sitzer anstellen,  ähnlich,  wie  dies  von  Seiten  mehrerer  Personen  möglich  ist,  die, 
ohne  in  Erbschaftsstreit  befangen  zu  sein,  einen  und  denselben  Gegenstand  wider 
den  Besitzer  beanspruchen  (s.  §.  52.  Anm.  30.).  Hier  wie  dort  geht  jeder  Prozess 
wider  den  Besitzer  seinen  Gang  ftir  sich.  Sobald  dieser  aber  in  Folge  der  erst^ 
rechtskräftigen  Entscheidung  den  Gegenstand  dem  Obsiegenden  herausgegeben  hat, 
tritt  ftir  ihn  der  Fall  ein,  dass  er  im  anderen  Prozess  freigesprochen  werden  muss, 
indem  er  ohne  alle  Schuld  den  Besitz  verloren  hat  Hier  bleibt  dem  aufgetretenen 
zweiten,  mit  dem  obsiegenden  ersten  in  Erbschaftsstreit  befangenen,  Kläger  nichts 
übrig,  als,  den  Prozess  wider  den  vormaligen  Besitzer  fallen  zu  lassen,  und  dessen 
Gegenstand  nun  wider  jenen  kurzweg  als  zur  Erbschaft  gehörig  mit  zu  verfolgen. 


schrftnkung)  auch  dem  peiiiar  hered,  zuständig 
seien,  ist  bestritten.  Yangerow  a.  a.  O. 
S.  368.  bemerkt  mit  Recht,  dass  ein  innerer 
stichhaltiger  Grund,  nachdem  ihm  die  in  rem 
a,  zugestanden  worden,  nicht  vorhanden  sei; 
auch  hat  Cujacius  Op,  T.  IV.  p.  74  sq.  schon 
längst,  besonders  unter  Bezug  auf  fr.  27.  §.  2. 
de  Legat.  II L  dasselbe  behauptet.  Planck 
dagegen,  S.  229. 9,  nimmt,  wenn  ich  ihn  recht 
verstehe,  nach  fr.  49.  absolute  Verneinung  an. 
—  Aus  dieser  Darlegung  erhellt  auf  allen  Fall 
soviel,  dass  sich  eine  allgemeine  Hinneigimg 
dazu  geltend  gemacht  hat,  beiden  in  der  Tu  p. 
befengenen  streitenden  Theilen ,  und  in  sofern 
jeder  Erbe  zu  sein  behauptet,  auch  wid^rsie, 
alle  erbschaftliche  Klagen  zu  gestatten,  und 
also  die  exe.  quod  praejud.  liereck  etc.^  zumal 
nachdem  sie  mit  dem  Hauptgrund  eigentlich 
selbst  ihre  Bedeutung  längst  verloren  hatte, 
(c.  12.  pr.  d.)  immer  mehr  einzuengen.  — 
(U.)  Mögen  nun  nach  B.  R.  immerbin  manche 
Zweifel  übrig  bleiben,  vom  praktischen  Ge- 
sichtspunkt aus  kann  die  exe.  quod  praejud.  etc. 
hiemach  dennoch  in  keinem  anderen  Licht 
erscheinen,  als  in  welchem  sie  in  Anm.  i^  Nr.U. 
(4.)  des  vorigen  §.  sich  darstellte.  Von  diesem 
aus  lehrt  Planck  a.  a.  0.  S.  508  f.  „1,  für  ding- 
liche Klagen,  dass  sie,  vom  petiior  wie  vom 
possessor  während  des  Erbstreits  erhoben, 
regelmässig  nicht  sistirt  werden;  2,  für  Erb- 
schaftsforderungen aber,  (wegen  der  Legatare 
und  Erbschaftsgläubiger  ist  die  Sache  erledigt, 
und  an  der  praktischen  Bedeutung  der  c.  12.  d. 


kein  Zweifel,  s.  dens.  S.  510.)  dass  die  von  den 
Erbprätendenten  verklagten  Schuldner  regel- 
mässig verlangen  können,  dass  der  Kläger  den 
Ausgang  des  Streits  über  die  Erbschaft  ab- 
warte*^  Die  allgemeine  Regel,  (des  hautigen 
Prozesses)  welche  Planck  dabei  vor  Augen 
hat ,  ist  die  in  der  citirten  Anm.  gedachte.  Zu 
1,.  Ueber  die  in  rem  o.  ist  Folgendes  zu  be- 
merken. Die  Konkurrenz  mehrerer,  venchie- 
dener  Vindikanten  gegen  den  Besitzer  ist  na- 
türlich auch  ganz  abgesehen  davon  möglich, 
dass  jene  wider  einander  in  Erbschaftsstreit 
liegen.  Dieser  Fall  wurde  im  B.  R.  nach  fr.  57. 
deR.  F.  und  fr.  57.  de  H.P.  (s.  §.  52.  Anm. so, 
GlückKomm.Bd.Vm.  S. 226.66,  undPlanck 
S.  170  ff.)  durch  cautiones  JwUdides  regulirt, 
d.  h.  der  besiegte  Verklagte  konnte  vom  ersten 
Obsiegenden  verlangen,  dass  dieser  ihn  in  dem 
Prozess  gegen  den  zweiten  Kläger  vertrete. 
Diese  sind  antiquirt,  vergl.  Planck  S.  454. 
Im  deutscheu  Prozess  hat  die  ältere  Doktrin 
in  solchen  Fällen  durch  das  Institut  ,der  sog. 
Intervention  geholfen,  aber  in  einer  Weise, 
dass  diese  Lehre  nach  der  bisherigen  Auffas- 
sung und  Darstellung  in  den  wesentlichsten 
Punkten  keinen  sicheren  wissenschaftlichen 
Halt  hatte.'  Planck  a.  a.  O.  S.  441  ff.  (§.  55.) 
hat  dies  vollends  blos  gelegt,  und  eine  rich- 
tigere Theorie  der  ganzen  Sache,  d.  i.  der 
Reihenfolge  der  Behandlung  mehrerer  Rechts- 
streitigkeiten um  dasselbe  Objekt,  zum  Theil 
schon  nach  dem  Vorangang  älterer  Prozessua- 
Ksten,   durch   historische  Entwickelung    be- 
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Doch  ist  ftir  den  zweiten  Kläger  andererseits  dadurch  gesorgt,  dass,  wenn  er  sein 
Hecht  ZQ  bescheinigen  yermag,  ihm  der  Obsiegende  ftir  die  dereinstige  Herausgabe 
Sicherheit  bestellen  muss,  und  wenn  er  dies  nicht  vermag,  oder  eine  solche  den  Um- 
standen nach  nicht  zum  Zweck  führen  sollte,  dem  Richter  auch  andere  Mittel  zur 
[Erreichung  des  Zwecks,  wie  in  ähnlichen  Fällen,  durch  Arrestanlage  oder  provi- 
sorische Verfügungen  zustehen. 

2,  Gleichergestalt  ist  jedem  streitenden  Theil  unbenommen,  während  des  Erb- 
schaftastreits  Erbschaftsschuldner  zu  belangen,  denn  es  ist  nicht  unmöglich,  dass 
sich  jeder  gegen  einen  solchen  soweit  es  erforderlich,  d.  i  nach  den  Grundsätzen 
des  §.  190.  bei  Anm.  4.,  als  Erbe  ausweise,  während  die  Streitfrage  darüber,  wessen 
Berufung  die  des  anderen  ausschliesse,  in  dem  Prozess  wider  den  Schuldner  nicht 
zur  Entscheidung  gebracht  werden  kann.  Da  jedoch  ein.  solcher  nur  durch  Zahlung 
an  den  wahren  Erben  seiner  Schuld  befreit  wird,  so  ist  er  zur  Abwendung  der 
Gefahr,  etwa  nochmalige  Zahlung  leisten  zu  müssen,  bei  Abtrag  der  Schuld  an  den 
obsiegenden  ersten  Kläger  berechtigt,  Sicherheitsbestellung  dafür  zu  verlangen,  dass 
ihm  das  Gezahlte  nebst  Zinsen  oder  Nutzungen  zurückerstattet  werde,  wenn  jener 
gegen  den  zweiten  in  dem  Erbschafitsstreit  unterliegen  sollte,  ohne  dann  unmittelbar 
an  den  Obsiegenden  die  eingezogene  Erbschaflsschuld  mitauszuantworten,  —  und 
ohne  solche  Gewähr  die  Zahlung  zu  verweigern. 


gründet.  Danach  wird  die  Antwort  auf  diese 
Frage  dahin  zusammengefasst,  ,,da88  der  eine 
Prozess  durch  den  anderen  regelmässig  in 
keiner  Weise  aufgehalten,  dass  für  den  spä- 
teren Kläger  durch  Kautionen  und  nur  im 
Nothfall  durch  Aufschub  der  Exekution  ge- 
80i^,  wenn  jedoch  die  mehreren  Prozesse  vor 
demselben  Richter  anhängig  seien,  eine  Ver- 
bindung derselben  zu  Einem  Verfahren  einge- 
leitet werde*^  Wir  können  die  prozessualische 
Leitung  und  Ordnung  der  Verhältnisse  der 
Doktrin  des  Prozesses  überlassen;  zwei  hier 
genügende  sichere  Resultate  sind  diese: 
erstens,  dass  eine  excpraejudicü  in  dem  Sinn, 
es  müsse  erst  die  Entscheidung  eines  ander- 
weiten schon  anhängigen  Prozesses  über  das- 
selbe Objekt  abgewartet  werden,  also  ein 
Recht  des  Verklagten  darauf,  nicht  existirt; 
zweitens,  dass  dagegen  der  zweite  Kläger  die 
obgedachte  Kautionsbestellung  als  ein  Recht 
zu  seiner  eventuellen  Sicherung  in  Anspruch 
nehmen  kann.  Diese  ist  also  darin  von  der  in 
den  beiden  fr.  57.  dd,  erwähnten  verschieden, 
dass  sie  vom  obsiegenden  ersten  Kläger  dem 
zweiten  bestellt  werden  muss,  nicht  dem  Ver- 
klagten. Der  letztere  gelangt  vielmehr  durch 
die  Herausgabe  in  Folge  der  res  jud.  an  den 
ersteren  in  die  Lage,  wie  sie  in  fr.  27.  §.  1.  (ie 
R.  V.  in  ihrer  Wirkung  besprochen  ist,  deren 
Eintritt  nunmehr  kein  Hindemiss  entgegen- 
steht, und  hat  damit  ein  so  gewisses  Recht  auf 
Freisprechung  erlangt,  dass  dem  zweiten  Klä- 


ger nichts  übrig  bleibt,  als  den  Prozess  fallen 
zu  lassen,  und  sich  gegen  den  obsiegenden 
ersten  Kläger  zu  wenden.  Die  Forderung 
dieser  Kaution  ist  aber  keine  willkührliche, 
sondern  durch  eine  Bescheinigung  des  An- 
spruchs bedingt,  s.  Planck  S.  450  ff.  und  die 
dort  Gen.  auch  über  das  sonstige  Verfahren; 
dass  endlich,  wenn  durch  Kautionsleistung  der 
Zweck  nicht  erreicht,  oder  etwa  diese  selbst 
nicht  beschafft  werden  kann,  der  Richter  auf 
vorgängigen  Antrag  andere  Maasregeln  zur 
Sicherung  des  zweiten  Klägers  treffen  darf 
und  muss ,  namentlich  auch  eine  Sistirung  der 
Exekution  im  ersten  Prozess,  ist  ebenfalls  nicht 
zu  beanstanden,  doch  geht  damit  die  Sache 
nothwendig  in  das  Gebiet  des  Arrests  oder  der 
Inhibitionen,  oder  sonstiger  provisorischer 
Maasregeln  hinein.  Zu  Nr.  2,.  Bei  inpersonam 
act.  ist  in  sofern  ein  Unterschied  vorhanden, 
als  der  Schuldner  nur  durch  Zahlung  an  den 
wahren  Gläubiger  frei  wird,  s.  vorigen  §. 
Anm.  ^7,  und  wenn  später  der  andere  Erbprä- 
tendent in  der  h.p.  obsiegt,  und  ihn  angreift, 
er  in  den  Fall  kommen  kann,  zum  zweiten  Mal 
zahlen  zu  hiüssen.  Diese  Wahrheit  wird  durch 
das  cit.  fr.  49.  h,  L,  welches  die  Klagbefugniss 
dem&.  f,po8s.  zugesteht,  keineswegs  aufgeho- 
ben, und  wenn  man  auch  dieselbe  mit  der  gang- 
baren Ansicht  auf  Ausnahmefälle  beschränkt, 
so  droht  sie  wenigstens  in  diesen  dieselbe  Ge- 
fahr. Auf  der  anderen  Seite  ist  aber  von  nicht 
minderem  Gewicht,  dass  der  Aufschub  noch  in 
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Der  Besitzer  von  Erbschaftssachen  oder  der  Erbschaftsschnldner  kann  natür- 
lich die  Heransgabe  oder  Zahlung  jedem  der  mehreren  Erbprätendenten  auch  ohne 
Prozess  gegen  die  gedachte  Sicherheitsbestellung  anbieten;  die  letztere  zu  fordern 
muss  er  unbedenklich  auch  dann  für  berechtigt  erachtet  werben,  wenn  es  zwischen 
jenen  selbst  noch  nicht  zum  Prozess  gekommen  ist,  sondern  nur  beide,  Erben  za 
sein  behaupten,  also  es  sein  wollen.  Dagegen  ist  der  Einwand  wider  den  vermöge 
einer  Berufting  zur  Erbschaft  auftretenden  Erben,  ein  Anderer  habe  eine  stärkere 
Berufung  für  sich,  oder  sei  neben  ihm  als  Miterbe  berufen,  nach  den  im  §.  190.  bei 
und  in  Anm.  4.  enthaltenen  Bemerkungen  zu  beurtheilen. 

Ein  Zusammentreffen  der  Klagen  Mehrerer  bezüglich  Einer  Erbschaft  ist  auch 
so  möglich,  dass  von  Mehreren  jeder  als  Universalerbe  gegen  einen  Dritten  auftritt, 
welcher  selbst  dies  oder  Miterbe  zu  sein  behauptet,  sei  es  mittelst  der  Erbsehafb- 
klage,  oder  mittelst  einer  ererbten  Klage  der  vorher  unter  b.  gedachten  Arten. 
Auch  dann  geht  der  Regel  nach  jeder  Prozess  seinen  eigenen  Gang  fort  Doch  ist 
dem  Richter  vermöge  des  Prozessleitungsamts  die  Beftigniss  eingeräumt,  den  oder 
die  früheren  Prozesse  still  zu  stellen,  sobald  er  dies  darum  ftir  zweckmässig  hält, 
weil  es  wahrschdnlich  wird,  dass  sie  durch  die  Entscheidung  einer  erst  später  er- 
hobenen Klage  erledigt  und  überflüssig  gemacht  werden  werden;  z.  B.  es  streiten 
zwei  um  das  Intestaterbrecht,  während  ein  Testamentserbe  auftritt^. 

§.  193. 
II;     Zur  Erlangung  des  Besitzes. 

Unter  yerschiedenen  Voraussetzungen  stehen  den  Erbprätendenten,  bevor  noch 
ihr  Erbrecht  selbst  einer  Entscheidung  unterzogen  worden  ist,  Bechtsmittel  zu  \  nm 


vielen  anderen  als  solchen FäUen,  st  inier  moros 
actiones  interddant,  Gefahr  fiir  die  Erbschaft 
herbeifuhren,  und  andererseits  ein  Interesse 
des  Schuldners  vorwalten  kann,  den  Gegen- 
stand los  zu  werden  Nach  B.  R.  werden  diese 
Fragen  in  dem  schon  oben  angeführten  fr.  1. 
§.37.  Depostft  gelöst,  und  die  Mittel  angegeben, 
um  die  Interessen  keines  Theils  zu  gef&hrden. 
Kann  nun  freilich  bei  persönlichen  Klagen 
auch  im  heut  R.  nicht  davon  die  Rede  sein, 
den  zweiten  als  angeblichen  Gläubiger  aufge- 
tretenen Kläger,  wenn  der  Verklagte  an  den 
ersten  gezahlt,  mit  seiner  Klage  an  diesen  zu 
verweisen,  so  wird  doch  kein  Bedenken  gegen 
die  Auffassung  des  Inhalts  der  Stelle  für  das 
heut.  R.  begründet  werden,  dass  in  solchen 
Fällen  der  verurtheilte  Verklagte  das  Recht 
habe,  dem  obsiegenden  ersten  Kläger  nur  gegen 
Kautionsbestellung  zu  zahlen,  die  empfangene 
Leistung  für  den  Fall  zurückgeben  zu  wollen, 
wenn  er  in  der  h,  p.  imterliege ,  und  dann  nicht 
unmittelbar  dem  obsiegenden  wahren  Erben 
dieselbe  mit  der  Erbschaft  herausgebe.  (Vergl. 
die  im  vorigen  §.  Anm.  ^^  citirten  Stellen.) 
Denn  so,  und  nur  so,  werden  die  verschiedenen 


Zwecke  erreicht,  welche  die  römische  Kaution»* 
bestellung  vor  Augen  hatte,  und  zwar  durch  ein 
wesentlich  gleiches  Mittel,  dessen  den  Um- 
ständen entsprechende  Anwendung  hier  um  so 
weniger  den  geringsten  Zweifel  erfahren  wird, 
als  es  in  diesem  ganzen  Gebiet  das  gewöhn- 
liche ist ,  und  namentlich  Justinian  bei  der  tod 
ihm  selbst  getroffenen  Bestimmung  in  c.  12. 
pr.  h.  I.,  um  diese  möglich  und  dem  wahren 
Berechtigten  eventualiter  unschädlich  zu 
machen,  die  Verhältnisse  dadurch  ordnet 
Hiemach  ist  denn  also  die  Antwort  auf  alle 
hier  mögliche  Fragen  im  Allgemeinen  be- 
jahend ,  und  die  Modifikation  überall  gleich- 
artig, ein  Resultat,  welches  nicht  minder  (ur 
sich  selbst  spricht. 

»  Vergl.  Planck  S.  446  fL  456  f. 

1  Die  in  diesem  §.  dargestellten  Bechts- 
mittel sind  (in  ihrer  römischen  Gestalt)  die  un- 
mittelbaren praktischen  Ueberbleibsel  der 
B.  P, ,  welche ,  bei  dem  Verschmelxungsprozess 
derselben  mit  der  heredäas  und  ihrem  Auf- 
gehen in  die  letztere,  Selbstständigkeit  be- 
halten haben,  —  nämlich  der  Begriff  des  Erb- 
Bchaftsbesitzes,  der  Rechtsmittel,  ihn  zu  erlan- 
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vorläufig  schon  in  den  Besitz  der  Erbschaft  oder  einzelner  Sachen  zu  gelangen, 
oder  mindestens  eine  provisorische  Anordnung  herbeizuführen,  wodurch  Verluste 
und  nachtheilige  Folgen  beztiglich  der  Erbschaft  abgewendet  werden  sollen,  welchen 
sie  ausgesetzt  sein  würden,  wenn  jene  nicht  schon  vorher  zu  ihren  Gunsten  getroffen 
wäre,  als  wo  die  Entscheidung  über  das  Erbrecht  selbst  erfolgen  kann.  Diese 
Zwecke*^ werden  unterstützt  und  befördert  durch  ausserordentliche  prozessualische 
Maasregeln,  und  so  Hegt  denn  diese  ganze  Lehre  auf  der  Grenze  zwischen  dem 
Civilrecht  und  dem  Civilprozess,  und  breitet  sieh  in  den  Gebieten  beider  aus. 


gen,  und  der  VorausBetsungen  dazu.  Man 
kann  danach  sagen,  dass  (soweit)  jedem  (Civil-) 
Erbrecht  die  Eigenschaft  der  ß.  P.  im  Sinn 
des  älteren  Bechts  beigelegt  worden  sei.  —  Es 
ist  hier  zugleich  der  passendste  Ort,*' das  Allge- 
meine dieses  für  das  B.  B. ,  wie  es  noch  in  den 
Institutionen,  den  Pandekten  und  dem  Codex 
enthalten  ist,  überaus  wichtigen  Instituts, 
dessen  Inhalt  ausser  Obigem  in  vielen  erb- 
rech^chen  Lehren  noch  mittelbar  enthalten 
ist,  in  gedrfingter  Zusammenstellung  über- 
sehen zu  lassen,  während  Einzelnes  noch  an- 
derwärts berücksichtigt  werden  muss.  Die 
ß.  P.  verhält  sich  ursprünglich  und  lange  Zeit, 
d.  h.  bis  tief  in  die  Kaiserzeit  hinein,  wie  die 
possessio  ^  später  wie  die  conditio  usucapiendi, 
zum  dominium;  ihre  Tendenz  war  im  Alige- 
meinen die ,  rasch  einen  interimistischen  Herrn 
der  bona  henustellen,  ohne  der  definitiven 
Entscheidung  über  das  Erbrecht  damit  vorzu- 
greifen ,  und  zwar  diejenige  Person  als  solchen 
anzuerkennen,  und  ihr  die  faktische  Ausübung 
(possessio)  des  jus  heredis  (bonorum)  zu  über- 
tragen, welche  mit  Rücksicht  auf  Gesetz  und 
Unsstände  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  Erbe 
war.  Der  Prätor,  der  Schöpfer  dieses  Instituts, 
wurde  dazu  bewogen  ursprünglich  aus  reli- 
giösen Gründen,  nämlich  um  der  sacra  der 
Familien  willen,  sodann  dadurch,  dass  den 
Glaubigem  möglichst,  bald  ein  Bepräsentant 
des  Erblassers  gestellt  werde.  Obwohl  er  nun 
hierbei  auf  die  auch  nach  Civilrecht  zur  Erb- 
schaft gerufenen  Personen,  vorzugsweise  Rück- 
sicht nahm,  so  dass  also  die  ß.  P.  soweit  auch 
von  den  heredes  benutzt  werden  konnte,  um 
rasch  in  den  Besitz  zu  gelangen,  so  war  ihm 
doch  hiermit  zugleich  eine  fruchtbare  Gelegen- 
heit zur  Ausbildung  und  Vervollständigung 
des  bei  der  geringen  Zahl  der  legitimi  heredes 
sehr  mangelhaften  und  schroffen  älteren  römi- 
schen Erbrechts  und  zur  Berücksichtigung 
aller  bei  einem  Erbfall  vorkommenden  In- 
teressen geboten,  die  er  denn  auch,  von  der 
öffentlichen  Meinung  getragen,  fleissig  be- 


nutzte, und  eine  selbstständige  Ordnung  der 
Berufung  mit  Klassen  aufstellte.  Uebrigens 
war  der  Erwerb  der  ß,  P,  an  gewisse  förmliche 
Handlungen  (agnitio)  geknüpft,  namentlich  an 
eine  Erklärung  beim  Prätor,  dass  man  die  jß.  P. 
in  Anspruch  nehme,  beziehungsweise  die  Ein- 
weisung in  dieselbe  beantrage,  und  die  Inne- 
haitung  einer  bestimmten  Frist,  nach  deren 
Ablauf  die  Befugniss  für  den  Berufenen  dazu 
erloschen  war,  und  an  andere  Personen  weiter 
rückte.  In  dieser  Gestalt  T^ar  das  Institut  enge 
verbunden  mit  der  eigenthumlichen  Amtsthä- 
tigkeit  des  Prätors.  Mit  der  allmäligen  festeren 
Konsolidirung  desselben  war  nothwendig  eine 
neue  (prätorische)  Rechtsmasse  erwachsen, 
welche  'seit  der  veränderten  Stellung  des  Prä- 
tors, und  als  seit  Diokletian  die  Umgestaltung 
der  Rechtspflege  begann,  als  ein  besonderes 
prätorisches  Erbrechtssystem,  m.  a.  W.  als  die 
Fiktion  des  Erbeseins,  neben  dem  des  Civil- 
erbrechts  dastand.  Von  da  an  war  der  seinem 
früheren  Wesen  nach  von  der  Person  und 
Stellung  des  alten  römischen  Prätors  unzer- 
trennliche Begriff  der  B.  P.  völlig  verändert; 
ihr  possessorisches  Element  war  in  ein  petito- 
risches übergegangen.  Die  agnitio  ward  zu 
einer  Form  der  adi/eb.  Reichte  früher  fär  den 
b,  possessor  ein  Interdikt  aus,  (Quor,  bon.  s. 
Anm.^  I.)  da  es  nur  auf  Erlangung  des  Besitzes 
ankam,  und  wobei  die  Frage  um  das  Erbrecht 
gar  nicht  relevant  war,  indem  der  b.poss,  nur  in 
die  Lage  gesetzt  werden  sollte,  von  anderen 
etwanigen  Prätendenten  verklagt  zu  werden, 
so  war  nun  eine  Klage  aus  der  wirklich  definitiv 
gewordenen  successio  nach  dem  prätorischen 
Erbrecht  bei  dem  in  Folge  dessen  um  das 
bessere  Erbrecht  möglich  gewordenen  Streit 
nothwendig,  also  eine  hered. petiHo ,  und  eine 
solche  erstand  in  der  h.  p.  posslessoria.  Nun- 
mehr standen  also  zwei  Erbschaftssysteme 
neben  einander,  die  hereditaSy  und  die  präto- 
rische Succession,  und  zwar  theils  übereinstim- 
mend, theils  so ,  dass  die  letztere  allein  gewisse 
Erbberechtigungen   und  Erbrechtssätze  ent- 
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I.  Jedem  Erben  steht  nach  dem  Erbantritt  nnd  in  Folge  desselben,  wie  die 
Erbschaftsklage  znr  Durchsetzung  des  Erbrechts,  so  das  Becht  zu,  vom  Richter  den 
Einsatz  in  den  Besitz  aller  zu  dem  betreffenden  Nachlass  gehöriger  körpevlicher 
Gregenstände,  beziehungsweise  zu  dem  ihm  zustehenden  Antheil,  zu  verlangen. 
Der  Zweck  der  hierauf  gerichteten  Universalklage  ist  die  möglichst  schleunige  Her- 
stellung eines  interimistischen  Bepräsentationsverhältnisses  des  Erblassers  für  den, 
welcher  auch  nur  wahrscheinlich  machen  kann,  dass  er  Erbe  sei,  und  zu  diesem 
Ende  die  Wiederherstellung  des  thatsächlichen  Verhältnisses  zu  allen  körperlichen 


hielt,  theils  so,  dass  sie  die  civilrechtliche  aus- 
schiofls,  namentlich  durch  die  contra  tob.  b.p, 
und  die  unde  liberi.  Trat  indessen  zwar  die 
Fiktion  des  Erbeseins  für  den  b,  possessor 
zurück,  so  erfolgte  doch  noch  keine  vollstän- 
dige innere  Verschmelzung,  sondern  die  for- 
mellen Erfordernisse  der  B.  P.,  die  agnilio  (Er- 
klfirung  vor  dem  Bichter)  binnen  der  prätori- 
schen,  resp.  der  Jahrsfrist,  erhielten  in  sofern 
den  Unterschied  zwischen  beiden  Erbsystemen 
aufrecht,  dass  zwar  die  Civilerben  nach  beiden 
erben  konnten,  die  prfitorischen  aber  nur  unter 
Beobachtung  der  agnUio.  —  Neben  dieser  Ver- 
änderung in  der  Hauptsache  hatte  sich  abdr  in 
dem  Interd.  Quor.  hon.  das  relnpossessorische 
Element  der  B.  P.  erhalten ,  welches  nun  fast 
wie  eine  Rechtsbegünstigung  erscheint;  dieses 
stand  dem  prätoriscben  Erben  neben  seiner 
li,  p.  poxsess.  xmd  zwar  wie  sonst ,  unter  der  Be- 
dingung der  agrdUo  zu. — So  steht  nun  auch  die 
B,  P,  in  der  Justin.  B. -Sammlung  da,  und  daher 
-  haben  die  Meisten  bisher  angenommen,  dass  in 
den  Institutionen,  den  Pandekten  und  dem 
Codex  sich  B.  P.  und  hereditcu  als  geschlossene 
Ganze  einander  gegenüberstehen,  und  bezüg- 
lich der  ersteren  eine  Veränderung  weiter  nicht 
Yor  sich  gegangen  sei.  Ueberwiegende  Gründe 
sprechen  aber  dafür,  dass  vielmehr  eine  wirk- 
liche Verschmelzung  und  ein  gegenseitiges 
Sichdurchdringen  undlneinanderaufgehen  bei- 
der Erbrechtssysteme  beabsichtigt  gewesen  sei 
und  auch  Statt  gefunden  habe,  ->  namentlich  ist 
in  den  Institutionen  keine  Spur  einer  erforder- 
lichen Agnition  für  die  prätoriscben  Erbklassen 
zu  finden,  und  es  lässt  sich  nicht  wohl  begreifen, 
wie  bei  der  darin  angeordneten  Succession  der 
Klassen  auf  einander  die  Zeitfristen  des  success. 
Ed.  zur  Anwendung  kommen  könnten;  auch 
wird  im  Codextitel  de  jure  deliberandi  et  de 
adeunda  hereditate  in  den  Justin.  Konstit.,  be- 
sonders im  Gegensatz  zu  denen  älterer  Kaiser, 
von  dem  Erbantritt  in  einer  Weise  gesprochen, 
wonach  die  agnitio  nicht  mehr  als  etwas  Be- 
sonderes ,  die  aditio  und  pro  herede  gestio  viel- 


mehr als  das  ganz  Allgemeine,  auch  für  die 
den  prätoriscben  Erbklassen  angehdrigen  Per- 
sonen erscheint.  Wenn  dabei  die  Agnition  mit 
ihren  Fristen  nicht  aushoben,  sondern  wie 
allgemein  praktisch  forteriialten  worden  ist,  so 
mögte  das  einmal  daraus  zu  erklären  sein,  dass 
Justinian  das  possessorische  Element  der  B.  P. 
und  mit  Bücksicht  darauf  das  InL  Quor.  bonor. 
in  der  Gestalt  bestehen  Hess,  die  es  in  der 
Periode  vor  ihm  erhalten  hatte,  und  nach  sei- 
ner Meinung  dazu  die  Agnition  nach  wie  vor 
erforderlich  bleiben  sollte,  und  dass  für  die 
B.  P.  Carboniana,  verUris  und  furiosi  nomine, 
wie  früher,  die  Erbittung  beim  Richter  fort- 
bestand. In  den  Novellen  endlich  vrird  die 
B.  P.  gar  nicht  mehr  erwähnt  —  „Hiemach 
hat  die  B.  P.  im  späteren  und  noch  im  Justin. 
R.  einen  doppelten  Sinn,  einmal  bedeutet  sie 
die  successio  ex  jure  Praetorio,  welche  seit 
Justinisn  mit  der  ex  jure  cwiiit  nach  Wegfall 
des  früheren  Erfordernisses  dera^näto,  völlig 
in  eine  doktrinell  und  praktisch-einzige  Erb- 
rechtsmasse zusammengeschmolzen  ist.  Es 
giebt  nicht  mehr  eigene  prätorische  Erbklas- 
sen, sondern  es  sind  die  von  Justinian  aner- 
kannten dvilrechtlichen,  in  welche  die  Regeln 
der  prätoriscben  Jurisdiktion  Aufnahme  gefun- 
den haben;  —  sodann  bedeutet  B.  P.  in  ge- 
wissen Fällen  (nämlich  den  in  gegenwär- 
tigem §.  behandelten):  Besitz  der  Erbschaft, 
womit  dann  noch  gar  nicht  positiv  angegeben 
ist,  welche  materielle  Rechte  damit  vericnüpft 
seien,  sondern  nur,  dass  damit  noch  keine 
definitive  successio  ex  jure  Praet  erworben  sei, 
obgleich  ein  definitives  Erbrecht  damit  verbun- 
den sein  kann.**  Die  letztere  Bedeutung  ver- 
hält sich  wie  Ausnahme  zur  Regel.  In  diesem 
engeren  Begriff  ist  die  B.  P.  noch  gewisser- 
maassen  ein  Ganzes,  mit  den  eigenthümlichen 
Agnitionsvorschriften;  das  ist  aber  auch  Alles, 
was  übrig  ist  vom  ganzen  ehemaligen  System 
derselben.  Denn,  dass  eine  Menge  nun  ali- 
gemeiner erbiechtlicher  Principien,  wie:  die 
successio  ordinum  und  graduum ,  das  jus  deli- 
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Erbschafbssachen,  wie  dasselbe  für  den  Erblasser  zur  Zeit  seines  Tods  bestand  ^ 
Die  VorauBsetzmigen  dieser  Besitzklage  sind  also  im  Näheren:  1,  die  Wahrschein- 
lichkeit, dass  die  aufgetretene  Person  der  Erbe  sei;  sie  genügt  hier,  da  das  Ver- 
hältniBs,  in  welches  er  versetzt  zu  werden  verlangt,  nur  ein  interimistisches  ist. 
Die  Beurtheilung  und  Ermessung  dieses  Begriffs  in  Anwendung  auf  den  Einzelfall 
ist,  wenn  Intestaterben  den  Einsatz  verlangen,  dem  Richter  ganz  nach  allgemeinen 
Erfahmngsgnmdsatzen  anheimgegeben;  für  Testamentserben  stellt  das  Vorhanden- 


heranäi,  das  Kognationsprincip  im  Gegensatz 
zur  Agnation,  die  Ausbildung  der  hered,  peUy 
aus  der  JS.  P.  ihren  Ursprung  genommen  haben, 
hat  jetzt  nur  noch  historische  Bedeutung.  — 
Wie  zum  bei  der  Anwendung  des  R.  R.  im 
Abendland  und  in  Deutschland  die  Lehre  und 
das  System  der  B.  P,  aufzufassen  sei,  darüber 
haben  zu  verschiedenen  Zeiten  die  Ansichten 
sehr  geschwankt.  Nur  über  die  in  Eins  ver- 
wachsenen Rechtsmittel,  das  Int,  Quar.  hon, 
und  die  missio  Hadriana  (s.  Anm.  ^  Nr.  III.), 
die  durch  ein  ganz  entschiedenes  Gewohnheits- 
recht schon  seit  den  Glossatoren  neues  Leben 
gewonnen  haben,  war  man  darin  einverstan- 
den, dass  diese  Besitzklage  für  den  honor  pos^ 
sessoririe  für  den  ^re»  gemeinschaftlich,  und 
Ton  allen  Agnitionsregeln  und  denen  des  prä- 
torischen  Edikts  befreit  worden  sei;  die  Lehre 
von  derselben  ist  also  eine  eigene  selbststän- 
dige geworden,  und  aus  der  von  der  B,  P.  im 
weiteren  Sinn  ganz  ausgeschieden.  Für  diese 
aber  hat  sich  wenigstens  seit  dem  16.  Jahrhun- 
dert das  klare  Rechtsbewusstsein  festgestellt, 
dass  die  eigenthümlichen  prätorischen  Dela- 
tions-  und  Antretungsregeln  bei  ihr  unanwend- 
bar seien,  und  aUe  Erbklassen  unter  denen  der 
aditio  und  pro  herede  gestio  stehen ;  doch  hat  es 
nicht  an  Einzelnen  gefehlt,  welche  der  B,  P. 
als  einem  noch  im  Corp,  jur,  vorhandenen  be- 
sonderen erbrechtlichen  System  ein  Schein- 
leben zu  retten  versucht  haben.  Eigentlich 
ist  jene  Ueberzeugimg  im  Widerspruch  mit 
dieser  letzteren  früher  allgemein  als  richtig 
anerkannten  Voraussetzung  entstanden,  und  so 
ist  das  deutsche  Gewohnheitsrecht  auf  ganz 
selbstständigem  Weg  zur  Abstreifung  aller 
Eigentümlichkeiten  des  prätorischen  Erb- 
rechts, und  somit  fast  zur  TöUigen  Ueberein- 
sümmung  mit  dem  Inhalt  des  Justin.  R.  nach 
richtiger  Auffassung  (welches  nur  für  die  mehr- 
gedachten Fälle  von  rein  possessorischer  Natur 
die  Agnitionsregeln  noch  festhielt)  gelangt.  — 
„Sonach  haben  alle  aus  dem  prätorischen 
Recht  herrührende  Institute,  welche  noch 
heutzutage  definitive  oder  interimistische  An- 


sprüche auf  eine  Erbschaft  gewähren,  ihre 
äussere  Gestalt  verändert  Die  Fälle  der 
sec,  tab.  p.  und  B,  P.  unde  vir  et  uxor  (s.  §.  165. 
Anm.  3)  sind  civilrechtliche  Delatiönsgründe 
geworden,  ohne  dass  eine  richterliche  Mitwir- 
kung nöthig  ist;  bei  den  interimistischen  Ein- 
weisungen des  furiosus  und  impubes  kommt  sie 
noch,  aber  nur  als  gewöhnliche  Immission  vor ; 
das  Int,  Quor.  hon.  ist  mit  der  missio  Hadr.  in 
das  Institut  des  Einsatzes  verschmolzen  (s. 
Anm.  ^).  Unmittelbare  und  ganz  unveränderte 
Ueberreste  der  B,  P.  aus  dem  R.  R.  giebt  es 
also  heutzutage  Überhaupt  nicht  mehr.*^  —  Die 
vorstehende  Uebersicht  ist  eine  Zusammen- 
stellung der  Resultate  aus  L eist's  Unter- 
suchungen über  die  Bon.  Poss,j  welche  dieser 
in  solchem  Umfang  und  mit  solchem  Erfolg 
angestellt  hat,  wie  dies  früher  noch  nicht  ge- 
schehen ist.  Vergl.  dens.  Bd.  II.  2.  S.  163  ff. 
226.  235  ff.  240  ff.,  Bd.  L  S.  396  ff.,  Bd.  II,  2. 
S.  245  ff.  259  ff.  261  ff.  281.  284  ff.  349  ff.  371  ff. 
458.  Die  comment,  de  Bon,  poss.  von  S.  J, 
Hingst,  Amstel,  1858.  ist  mir  nicht  zugäng- 
lich gewesen;  s.  darüber  Schletter's  Jahrb. 
Bd.VLS.197ff. 

2  Dem  im  Text  nach  seinem  ausschliesslich 
praktischen  Inhalt  dargestellten  Besitzrechts- 
mittel liegen  die  beiden  römischen,  das  Int. 
Quor.  hon,  und  die  missio  Hadriana,  in  Eins 
verschmolzen,  zu  Grunde.  Zum  Gewinn  einer 
klaren  Einsicht  in  das  Ganze  ist  eine  kurze 
historische  Entwicklung  der  Lehre  von  diesen 
und  eine  möglichst  sichere  Zusammenstellung 
der  im  justinianeischen  Recht  praktischen  Re- 
sultate unerlässlich.  Hierzu  sind  beide  Rechts- 
mittel jedes  für  sich  in  Betracht  zu  ziehen. 
(I.)  Int.  Quor.  hon.  So  heisst  das  J.  adipisc. 
poss,,  welches  das  prätorische  Edikt  dem- 
jenigen gab ,  welcher  B.  P.  agnoscirt  'hatte, 
ejusque  vis  et  poiestas  haec  est,  ut  quid  ex  his 
bonis  quisque  —  pro  herede  aut  pro  possessore 
possideat ,  id  ei  —  restituere  debeat.  (§.  3.  /.  de 
Interd.  fr.  1.  Quor.  bon^  hier  aübh  der  Ursprung 
der  Benennung.)  Wenige  Lehren  sind  neuer- 
Uch  so  vielfach  besprochen  worden.    Fast  alle 
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sein  einer  änsserlicli  feUerfreien  nnd  formrichtig  ahgefassten  Testamentsnrknnde  die 
erforderliche  Vermathmig  her.  Andere,  die  wahrscheinliche  Ungültigkeit  eines 
solchen  Testaments  hetre£fende  Funkte  finden  in  dem  Streit  nm  die  Wahrscheinlich- 
keit nnd  bei  der  Erwägung  derselben  keine  Berttcksichtigong ,  namentlich  also 
nicht  dem  Notherbenrecht  an^hörige  Sätze.  Darüber  kann  nur  definitiv  auf  den 
Grund  desfalls  erhobener  Klagen  entschieden  werden,  nnd  darum  kann  auch  die 
Wahrscheinlichkeit  eines  solchen  zur  Erlangung  des  Einsatzes  in  den  Besitz  nicht 


namhafte  Civilisten,  und  darunter  alle  die  an- 
gesehensten, haben  darin  ihr  Votum  abge- 
geben. Indem  ich  im  Allgemeinen  und  der 
Lit.  im  Besonderen  wegen  auf  Vangerow 
Leitf.  Bd.  II.  S.  868.,  Arndts  im  R.-Lezikon 
Bd.  V.  S.  615  ff..  Unterholzner  Schuldverh. 
Bd.  U.  S.  127  ff.  und  Yorzüglich  auf  Le ist  Bon. 
Poss.  Bd.  I.  §.  48  ff.  Bd.  II.  §.  142  ff.  verweise, 
bemerke  ich,  dass  diesem  letzteren  das  Ver- 
dienst gebührt,  dieses  Bechtsmittel  durch  eine 
gründliche  Untersuchung  soweit  in  volles  Licht 
gestellt  zu  haben,  wie  dies  überhaupt  möglich 
sein  dürfte;  dadurch  sind  eine  grosse  Zahl 
älterer  Ansichten  und  Ausführungen  nach  m. 
£.  so  erledigt,  dass  sie  hier  keiner  weiteren 
Erwähnung  bedürfen.  —  Die  Quellen  fliessen 
sehr  dürftig  und  beschränken  sich  auf  die  we- 
nigen Worte  des  betr.  Pandektentitels,  42, 2., 
auf  §.  8.  /.  d.  (coli.  Gai.  IV.  144.)  und  die  we- 
nigen Konstitutionen  der  betr.  Titel  im  Theo- 
dos, und  Justin.  Codex  (IV  21.  und  VIIL  2.). 
Das  Int,  ist  aufzufassen  als  die  Universalklage 
bezüglich  der  res  heredü,  aus  dem  prätorlschen 
Erbrecht,  für  deren  Wesen  aber  die  Periode 
des  klassischen  vom  späteren  Recht  zu  unter-^ 
scheiden.  (1.).  Gemfts  der  Tendenz  der  B.  P., 
die  geordnete  Repräsentation  eines  Verstor- 
benen möglichst  schnell  durch  Aufstellung 
eines  interimistischen  Herrn  der  bona  ^u  ver- 
wirklichen, erhielt  dieser  zu  dem  Ende:  1,  die 
ficHtias  actiones^  d.  L  die  dem  wahren  Erben 
zuständigen  Einzelklagen;  (s.  Leist  §.  46.). 
2,  Analog  der  hered.pet.  für  den  Erben  aJs  Uni- 
versalklage zur  Erlangung  des  Besitzes,  als 
formellen,  interimistischen  Rechts,  das  Int., 
aber  mit  der  Beschränkung  auf  die  Masse  der 
Corpora  hered*  (fr.  2.  h.  t,)  mit  der  Absicht  der 
Vereinigung  dieser  in  der  Hand  des  fingirten 
Erben,  wie  sie  der  Erblasser  gehabt  hatte. 
(Für  das  Weitere,  einschliesslich  der  Wieder- 
erlangung schon  gehabten,  verlorenen  Besitzes, 
war  schon  durch  die  fictit  act,  gesorgt,  eine 
vollständige  fictiHa  k,  p.  konnte  es  deshalb 
nicht  geben ,  weil  darin  die  Anerkennung  eines 
prätorlschen  Erbrechts  gelegen  hätte,  was  die 


B.  P,  damab  noch  nicht  war.)    Für  die  Be- 
ziehung des  Erblassers  zu  den  Sachen  ist  der 
Ausdruck  entscheidend:   quae  cum  mareretur 
ejus  fuerunt  (c.  2.  A.  U).  Nach  c.  un.  Th.Cod.IV. 
.21.  scheint  possessio  {ad  interdicta)  voraus- 
gesetzt werden  zu  müssen,  s.  auch  Le  is t  Bd.  L 
S.  888.     Dagegen  spricht  ders.  S.  820.  von 
„  Detention  ".    Es  fragt  sich  nun,  soll  possessio 
ohne  Detention  genügen,  und  andererseits  De- 
tention, welche  keine  juristische  possessio  ist? 
Ist  der  Zweck  des  Int.  doch  wohl  ohne  Zweifel 
in  der  Ausdehnung  aufzufassen,  dass  für  den 
interimistischen  Erben  als  Vertreter  der  Eib- 
schaft (auch  gegen  deren  Gläubiger,  z.  B.  ex 
depositOy  commodato  u.  s.  w.)  das  Verhältuiss  zu 
den  gesammten  Objekten  des  Nachlasses  ^anz 
so  wiederiiergestellt  werde,  wie  es  beim  Tod 
des  Erblassers  war,  so  kann  einerseits  aller- 
dings der  juristische  Besitz  so  wenig  als  noth- 
wendig,  wie  andererseits,  wenn  er  Vorhanden 
ist,  neben  ihm  die  Detention  als  auch  noch 
erforderlich  betrachtet  werden.    Uebrigens  ist 
es,  die  Richtigkeit  des  Gesagten  vorausgesetzt, 
leicht  erklärlich,  wenn  bei  einer  allgemeineren 
Besprechung  des  Gegenstands  hier  in  c.  2.  <L 
die  ^fpossessio^^  genannt  ist,  und  die  Phrase: 
qu€ie  poss.  vindicasset,  hat  ohnehin  keine  be- 
stimmte technische  Bedeutung.   (In  Bezug  auf 
das  Ed.  Httdrianum  kommt   ganz   dieselbe, 
ebenso  zu  lösende  Frage  vor,  s.  Henr.  Sin- 
tenis  Cap.  sei.  exj,  c.  Qiess.  1840.  p.  22  sq.)  — 
Den  Zweck  der  B.  P.  erreichte  der  Prätor  da- 
durch, dass  er  sich  bei  deren  Ertheilung  nur 
durch  Rücksicht  auf  die  Wahrscheinlichkeit 
leiten  Hess,  ob  die  aufgetretene  Person  wohl 
wirklich  heres  sein  mögte;   sobald  die  dafür 
vorgebrachten  Gründe  ausreichend  erschienen, 
sollte  sie,  und  also  möglichst  rasch,  den  Besitz 
der  bona  erhalten.    Deren  Prüfung  war  also 
ganz  dem  Ermessen  des  Prätors  anheimge- 
geben, und  da  es  nur  auf  die  Anerkennang 
eines  interimistischen  Erben  ankam,  so  ist  da- 
mit von  selbst  erklärt,  dass  eine  blosse  Be- 
scheinigung ausreichend  war.    Diese  also  war 
nur  dem  Prätor  zu  fuhren,  und  sobald  er  die 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


§.  193.    n.  Zar  Eiiangnng  des  Besitzes. 


569 


geltend  gemacht  werden.  Dagegen  dürfen  bei  der  Ermessnng  der  für  den  Kläger 
sprechenden  Wahrscheinlichkeitsgründe  diejenigen  nicht  ausser  Acht  gelassen  wer- 
den, welche  andererseits  dafür  sprechen,  dass  der  Verklagte  Erbe  sein  möge,  und 
natorlich  darf  ftir  diesen  nicht  gar  schon  die  Gewissheit  vorliegen,  dass  der  Kläger 
nicht  Erbe  sein  könne,  wie  z.  B.  wenn  ersterer  ein  gleich  fehlerfreies,  formrich- 
tiges, aber  jüngeres  Testament  vorzeigt,  wie  letzterer.  Soweit  also  ist  das  Verthei- 
dignngsmaterial  des  Verklagten  nnbeschränkt  —  2,  Es  mnss  ferner  die  Masse  der 


erforderliche  Eigenschaft  als  vorhanden  aner- 
kamit,  mid  demgem&s  die  B.  P.  ertheilt  hatte, 
folgte  von  selbst,  dass  er  vermöge  dessen  dem 
Ion,  possessor  nun  auch  die  nöthigen  ftechts- 
mittel  administriren  musste,  die  fragliche 
Eigenschaft  also  vor  dem  judex  nicht  weiter 
zur  Frage ,  zum  Beweis  oder  zur  Entscheidung 
kommen  konnte.  (Leist  §.  50.  S.  821  f.  §.  59. 
S.  386. 890.)  In  sofern  es  nun  hierbei  blos  auf 
den  interimistischen  Besitz  ankam,  und  die 
Entscheidung  des  Erbrechts  erst  hinterher  der 
hp,  gegen  den  bon.  poss.  überwiesen  war,  ist 
auch  dem  entsprechend  das  Gebiet  der  Ver- 
theidigung  gegen  das  Int,  quor.  bon.  sehr  be- 
schränkt; es  umfasste  nur  die  die  Wirksamkeit 
der  B,  P.  Yemichtenden,  d.  i.  die  gegen  die 
Voraussetzungen  des  konkreten  Falls  gerich- 
teten Gründe.  Der  Angegriffene  kann  sich 
nicht  einmal  damit  schützen,  dass  er  heres  sei, 
d.  h.  nicht  die  Frage  vom  besseren  Erbrecht 
zur  Kontestation  bringen.  (Diese  anschei- 
nende Unbilligkeit  schwindet,  wenn  man  sich 
erinnert,  dass  es  seine  Schuld  war,  wenn  er 
selbst  nicht  zeitig  B.  P.  gesucht  und  erlangt 
hatte.)  Deshalb  sagt  GaLlY.  144.,  dass  das 
Int.  auch  gegen  den  keres  gebraucht  werden 
könne.  Wenn  in  dieser  Stelle  femer  gesagt 
ist,  dass  es  zur  Erlangimg  des  Besitzes  der 
Sachen' diene,  die  aliquU  aut  pro  herede  aut  pro 
possessore  besitze,  wodurch  man  an  die  ähn- 
liche Bestimmung  bei  der  h.p.  (s.  §.  190.  Anm.^ 
und  3ö)  erinnert  wird,  welche  darin  exklusiv 
ist,  dass  sie  gegen  den  titulirten  Besitzer  nicht 
Statt  findet,  und  man  hierdurch  zu  der  Frage 
gefuhrt  wird,  wie  es  sich  mit  daher  entnom- 
menen Exceptionen  gegen  unser  Int.  verhalte, 
so  ist  darüber  Folgendes  zu  bemerken.  Es 
ist  hin  und  her  gestritten  worden,  ob  solche 
Exceptionen  zulässig  seien,  s.  Leist  a.  a.  0. 
Bd.  II.  b.  S.  488  f  Anm.  K  Die  Sache  verhält 
sich  so.  Vermöge  des  Int.  soll  der  Kläger  die 
Sachen  erhalten,  quae  in  ultimum  usque  diem 
defuncti  possessio  vindicasset,  eiiamsi  quodpossit 
tribtd  de  proprietate  luctamen,  (C.  un.  Th.  Cod. 
IV.  21.   Vergl.  dazu  Gothofredus  Komm.) 


Der  in  dem  ersteren  Satz  enthaltenen  Voraus- 
setzung gemäs  ist  es  mithin  für  die  Wirksam- 
keit des  Ird.  irrelevant,  ob  der  Verklagte  einen 
Titel  für  sich  hat,  oder  nicht;  könnte  er  auch 
einen  solchen  darthun,  so  würde  es  ihm  den- 
noch nichts  helfen,  während,  wenn  der  vorhan- 
den gewesene  Besitz  des  Erblassers  nicht  zu 
erweisen  ist,  auf  den  Erwerbtitel  ohnehin 
nichts  ankonmit.  Der  Grund  nämlich  ist  der, 
weil  der  Verklagte  im  Zweifel  immär  nur  auf 
irgend  eme  ungerechtfertigte  Weise  wieder  in 
den  Besitz  gelangt  sein  kann.  (Vergl.  dens. 
Bd.  II.  b.  S.  200.  ^;  wegen  einer  auch  hierher 
zu  beziehenden  Beschränkung  durch  legitimo 
modo  dettnercj  s.  nachher  unter  Nr.  U.)  — l  End- 
lich ist  noch  zu  bemerken,  dass  nirgends  Be- 
scheinigung anstatt  Beweises  für  ausreichend 
gehalten  werden  darf,  vielmehr  ist  namentlich 
wegen  der  faktischen  Beziehungen  zu  dem  ge- 
forderten Objekt  überall,'  wo  Frage  darüber 
entsteht,  vollständiger  Beweis  erforderlich;  s. 
c.  1.  2.  Quor.  bonor.  und  dazu  Leist  a.  a.  O. 
S.  887  ff.  Auch  ist  von  einer  Summarietät  des 
Verfahrens  nirgends  in  dieser  Periode  die 
Bede,  s.  dens.  S.  359.  (2.)  Mit  der  Ent- 
wickelung  des  Wesens  xmd  Begriffs  der  B.  P. 
als  einer  (principiell  zwar  immer  noch)  nur 
interunistischen  Ausübung  der  Universalsuc- 
cession  und  Eepräsentation  des  heres ,  und 
deren  Herausbildung  zu  einer  wirklichen,  defi- 
nitiven successio  ex  jure  Praetorio^  mit  dem 
Wegfall  des  direkten  Eingreifens  eines  ma- 
gistratus  in  Erbschaftsangelegenheiten,  und 
mit  der  Aenderung  des  älteren  Frozessverfah- 
rens  überhaupt,  musste  sich  nothwendig  auch 
der  Charakter  des  7n^. wesentlich  umgestalten, 
und  namentlich  sein  Zweck  und  Erfolg  sich 
dem  Streit  um  ein  besseres  Recht  nähern, 
(äussere  Beweisgründe  s.  bei  de  ms.  Bd.  U. 
Abth.  2.  S.  171  ff.)  so  dass  die  Frage  entsteht, 
worin  es  sich  nun  noch  von  der  h.  p.  unterschie- 
den habe?  Die  ausführliche  Erörterung  jener 
Veränderung  und  die  Beantwortung  dieser 
Frage,  wobei  uns  die  Quellen  so  gut  wie  ganz 
in  Stich  lassen,  hat  Leist  a.  a.  O.  S.  162  ff. 
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körperlichen  Sachen,  oder  die  einzelne  Sache,  nm  welche  es  sich  handelt,  der  Erb- 
lasser bis  an  seinen  Tod  besessen,  oder  wenigstens  innegehabt  und  nicht  etwa  der 
Klüger  selbst  sie  schon  überkommen  gehabt  haben.  Dieser  Umstand,  sowie  dass 
der  Verklagte  sie  jetzt  besitze,  oder  wenigstens  fingirter  Besitzer  derselben  sei,  ist 
vollständig  zu  beweisen.  Hiermit  steht  aber  dann  auch  der  Klagegrand  fest,  und 
es  vermag  ihn  keine  dem  Kecht  an  der  Sadie  entnommene  Einrede  zu  erschüttern. 
Wäre  dessen  Erwerb  nämlich,  als  bei  Lebzeiten  oder  nach  dem  Ableben  des  Erb* 


177  ff.  unternommen,  dessen  Resultate  ich 
als  richtig  anerkenne.  Während  nämlich 
die  ficdliae  act.  ihre  Eigenthümlichkeit  ver- 
loren, und  in  der  allgemeinen  Ausglei- 
chung der  petitorischen  Erbrechtsmittel  un- 
tergingen, bestand  das  Int.  zwar  fort,  allein 
darin  verändert,  dass  die  Agnition  der  B.  P, 
nichts  mehr  ist,  als  eine  besondere  An- 
tretungsform  des  prätorischen  Erbrechts,  also 
nicht  mehr  die  erste  ohne  Weiteres  die  posses- 
sio der  Erbschaft  gewährt,  und  wenn 'diese  zu- 
erkannt ist,  damit  von  selbst  die  Voraussetzun- 
gen des  Int,  hergestellt  sind;  es  ist  vielmehr, 
nachdem  dieses  einer  gewöhnlichen  Klage 
gleich  geworden,  in  dem  Frozess  darüber  die 
agnitio  der  B,  P.  ein  ganz  ähnliches  Moment 
geworden,  wie  die  delatio  für  die  h.p.  Hiemach 
versteht  sich  aber  femer  yon  selbst,  dass  nun 
auch  der  Nachweis  der  blossen  agnitio  nicht 
mehr  das  Berufen  des  mit  dem  Int.  angegriffe- 
nen hei-es  aufsein  Erbrecht  durch  exe,  doli  aus- 
schliessen  konnte;  es  wäre  sonst  das  Int.  ein 
gefahrliches  und  widersinniges  Institut  gewor- 
den, —  m.  a.  W.  es  konnte  jetzt  nicht  mehr  ge- 
gen denheresy  wie  früher,  mit  Erfolg  angestellt 
werden.  In  diesem  Fall  konnte  also  derELläger 
nur  obsiegen,  wenn  er  ein  stärkeres  Recht  nach- 
wies,—  und  auf  diese  Weise,  scheint  es,  musste 
der  Frozess  um  das  Int,  vollständig  in  einen 
solchen  um  die  h,  p.  umschlagen,  und  eine  Un- 
terscheidung Ton  dieser  femer  unmöglich  sein. 
Da  nun  eine  solche  aber  doch  selbst  im  Justin. 
R.  noch  festgehalten  und  die  praktische  Be- 
deutung des  Int.  (adtpisc.  poss.)  vollständig  an- 
erkannt wird,  (quod  beneficio  celerüatis  inven- 
ium,  ne  subdatur  injurüs  iarditatis;  vergl.  noch 
Leist  a.  a.  O.  S.  119  f.)  während  anderweite 
wesentliche  Veränderungen  seines  Charakters 
nirgends  erwähnt  werden,  so  können  die  Eigen- 
thümlichkeiten  desselben  nun  nur  die  Gestalt 
angenommen  haben:  dass,  1,  wie  früher  von 
dem  Frätor  zur  Erlangung  der  B.  P. ,  so  jetzt 
zu  deren  Anerkennung  Ton  Seiten  des  Gerichts 
und  des  darauf  gegründeten  Int.  nur  Beschei- 
nigung, nicht  voller  Beweis  erforderlich  war; 


diese  also  blieb  die  Grundlage  des  Int.^  und 
damit  war  sein  Princip  aufrecht  erhalten,  und 
konnte  es  allein  aufrecht  erhalten  werden. 
2,  In  Betracht  femer,  dass  der  interimistische 
Charakter  seines  Zwecks  durchaus  derselbe  ge- 
blieben, es  also  nicht  auf  eine  definitive  Fest- 
stellung des  klägerischen  Erbrechts  durch  das 
Int.  ankommt,  bleibt  denn  hi  Bezug  auf  den  ob- 
gedachten,  nicht  für  unzulässig  zu  erachtenden. 
Einwand  des  Verklagten  nichts  übrig,  als  die 
Annahme,  dass  dazu  ebenfalls  Bescheinigung 
ausgereicht  habe,  und  dass  also  der  Streit  im 
Int,  um  das  wahrscheinliche  bessere 
Erbrecht  Behufs  des  interimistischen  Besitzes 
geführt  wird,  dem  dann  der  um  das  wirkliche, 
vollständig  zu  erweisende  Erbrecht  in  der  ]up. 
folgen,  die  sowohl  der  im  Int,  abgewiesene 
Kläger,  als  der  danach  verurtheilte  Verklagte 
anzustellen  in  den  Fall  kommen  kann.  Dage- 
gen lässt  sich  hiervon  kein  Rückschluss  auf 
den  tittU.  singul.  und  daher  zu  entnehmende 
Exceptionen  machen;  vielmehr  sind  solche 
nach  wie  vor  darum  für  unzulässig  zu  halten, 
weil  sie  der  vermöge  des  Int,  allein  zu  erörtern- 
den und  entscheidenden  Frage:  ob  die  frag- 
lichen Gegenstände  zum  Inbegriff  des  Nachlas- 
ses des  Erblassers  gehörig,  nicht  ob  sie  sein 
Eigenthum  u.  s.  w.  gewesen?  fremd  sind.  S. 
auch  c.  3.  Quor.  hon,  vergL  mit  c.  un.  Theod. 
Cod,  IV.  21.  Es  hat  zwar  hierüber  auch  nicht 
an  Streit  gefehlt,  (vgl.  Leist  Bd.  IL  b.  S.  483f 
vgl.  mit  S.  200. 9)  allein  mit  der  richtigen  Er- 
kenntniss  der  ganzen  Natur  des  Int,  muss  er 
sich  von  selbst  erledigen.  Dass  ein  Streit  um 
die  Wahrscheinlichkeit  des  Erbrechts  vermöge 
der  vom  Verklagten  für  sich  deshalb  aufgestell- 
ten Gründe  möglich  geworden  ist,  hat  mit  dem 
Berufen  auf  den  iit,  singul.  nichts  gemein;  die- 
ser kann  nach  wie  vor  ausser  Zweifel  sein,  ohne 
dass  darauf,  sobald  nur  der  Gegenstand  mortis 
tempore  vom  Erblasser  besessen  wurde,  etwas 
ankommen  kann,  da  letzteres  aUein  immer 
noch  für  die  durch  das  Int.  bezweckte  proviso- 
rische Besitzübertragung  ausreichend  ist.  — 
Es  gehen  also  das/n/,  und  die  h.p.  zwar  gleich- 
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lassers  geschehen,  auch  erweislich,  so  entscheidet  doch  hier  ftir  den  Kläger  immer 
schon  der  Besitz  seines  Erblassers  zu  dem  angegebenen  Zeitpunkt  allein,  und  im 
letzteren  Fall  müsste  die  Sache  anf  eine  unrechtmässige  Weise  aus  der  Nachlass* 
masse  abhanden  gekommen  sein.  Nur  wenn  das  nicht  zutreffen,  m.  a.  W.  also  der 
Verklagte  einen  erst  nach  des  Erblassers  Ableben  eingetretenen  rechtmässigen  Grund 
seines  Besitzes  für  sich  haben  sollte,  z.  B.  wenn  er  selbst  vom  Richter  in  den  Be- 
sitz gesetzt  ist,  oder  erweislichermaassen  den  streitigen  Gegenstand  nach  des  Erb- 


artig gestaltet,  aber  je  mit  ihren  besonderen 
Voraussetzungen  und  Zwecken  nebeneinander 
her;  der  Fortdauer  der  übrigen,  hier  nicht 
nochmals  berührten  aus  dem  kLassischen  Recht 
steht  nicht  das  geringste  Bedenken  entgegen. 
—  Was  endlich  die  nunmehr  hervortretende 
Summarietät  des  Int.  anlangt,  (c.  22.  Tk.  C.  XL 
36.  —  ne  quod  benefido  celeritatis  inventum  est, 
stibdatur  injurüs  tarditaiisj)  so  darf  man  dabei 
nicht  an  die  des  heutigen  summarischen  Pro- 
zesses denken;  denn  im  Ganzen  und  Weiteren 
wissen  wir  davon  zu  wenig,  (s.  Bethmann- 
Hollweg  Proz.  Bd.  I.  S.  395.)  wir  müssen  uns 
daher  auf  den  Ausschluss  der  Appellation,  und 
die  Vermuthung  beschränken,  dass  das  be- 
zweckte Provisorium  wohl  auch  sonstige  sum- 
marische Formen  veranlasst  haben  möge.  (3.) 
In  das  ältere  Justin.  K  ist  zwar  die  B.  P,  so 
übergegangen ,  wie  sie  im  späteren  Kaiserrecht 
bestand,  allein  bei  der  zuletzt  eingetretenen 
völligen  Verschmelzung  des  civilen  und  des 
prätorischen  Erbrechts,  oder  m.  a.  W.  seitdem 
Justinian  aUe  Erbklassen  zu  civihrechtlichen 
gemacht  hat,  muss  das  von  ihm  als  vollkom- 
men praktisch  hingestellte,  von  der  (auch  für 
den  Civilerben  möglichen)  bis  dahin  noch  er- 
forderlichen, förmlichen  agnitio  B,  P.  (s.  dens. 
S.  260.)  wenigstens  seit  dem  Novellenrecht 
nicht  mehr  nothwendig  bedingte  Interdikt  als, 
ein  allen  Erben  ohne  Ausnahme  nach  dem 
Erbantritt  ohne  Weiteres,  wie  die  h,  p.  für 
Durchsetzung  des  definitiven  Rechts,  so  als  ein 
provisorisches  zur  raschen  Erlangung  des  Be- 
sitzes der  Corpora  hered,  dienliches  Rechtsmit- 
tel aufgefasst  werden.  (D er s.  S.  288.  und  über 
die  anscheinend  untergeordnete  Stellung  des- 
selben im  Justin.  R.  S.  257* ff.)  Der  Besitz  ist 
natürlich  juristischer,  und  versetzt  übrigens 
auch  den  Besitzer  in  die  Lage,  von  Erbschafts- 
gläubigem verklagt  werden  zu  können,  c.  12. 
pr.  §.  1.  de  H.  P,  (II.)  Missio  Hadriana.  Kaiser 
Hadrian  erliess  im  Interesse  der  schleunigen 
Berichtigung  der  vicesima  hered,  (s.  Wieling 
Led.  IL  32.)  ein  Edikt,  wonach  der  in  einem 
Testament  eingesetzte  Erbe ,  auch  wenn  dies 


als  ungültig  angefochten  wurde,  dennoch  bin- 
nen Jahrsfrist,  vorbehaltlich  der  definitiven 
Regulirung  der  Sache  durch  her.  pet,^  die  missio 
in  possess.  rer.  hereditär,  sollte  verlangen  kön- 
nen. (Vergl.  darüber  Gotha  fr,  ad  Th.  Cod, 
IV.  4.  7.  und  XL  36. 26.)  Dieses  Rechtsmittel 
konkurrirte  zwar  mit  der  B,  P,  sec.  tab.,  also 
wenn  das  Testament  ein  prätorisches  war,  m.  a. 
W.  mit  dem  Int,  quor.  bonor.^  für  civile  hinge- 
gen war  es  das  einzige;  demnach  war  es  für 
beide  Arten  von  Testamenten  gemeinschaft- 
lich. Mit  der  Zeit  hatte  dasselbe  die  B.  P.  in 
diesem  Fall  und  damit  das  Int.  schon  durch 
Gewohnheit  verdrängt,  so  dass  endlich  von  K. 
Valentinian  letztere  aufgehoben,  und  das  er- 
stere  ausschliesslich  an  deren  SteUe  gesetzt 
wurde,  und  zwar  auch  bezüglich  mündlich  er- 
richteter Testamente;  s.  c  7.  cit.  Nov.  4.  Valen- 
tin, und  vergl.  Leist  Bd.  II.  b.  S.  143  ff.  155  f. 
Von  da  an  halten  die  beiden  Rechtsmittel,  die 
missio  für  Testamentserben ,  das  Int.  für  präto- 
rische  Intestaterben  (s.  Nr.  I.)  überall  gleichen 
Schritt,  so:  in  der  Beschränkung  auf  corpora 
hered.,  in  der  Begünstigung  der  Art  und  Weise, 
rasch  damit  zum  Ziel  zu  gelangen,  in  dem  Aus- 
schluss der  Appellation,  (c.  22.  26.  7%.  Cod.  XL 
86.)  und  darin,  dass  auch  die  missio  Hadr.  wirk- 
liche possessio  gewährt,  (vergl.  Leist  Bd.  II.  b. 
S.  480.)  es  ist  also  seitdem  für  beide  derselbe 
praktische  Zweck  anzunehmen.  Die  neueste, 
(ungeachtet  des  anscheinend  das  Oegentheil 
verrathenden  Eingangs)  ganz  hiermit  überein- 
stimmende, das  Einzelne  bestimmter  aufzäh- 
lende Vorschrift  ist  die  c.  ult  de  Ed.  D.  Hadr. 
toll,  von  Justinian.  (Die  dabei  sich  aufdrän- 
gende Frage ,  wie  sich  dazu  die  Aufnahme  des 
sticcessor.  Edict.  von  Seiten  Justinian's  in  die 
Institutionen  verhalte ,  welche  darum  geschah, 
um  allen  Klassen  der  Erben,  also  auch  den  te- 
stamentarischen, das  benefic.  des  Int.  quor.  bo- 
nor.  zugänglich  zu  machen,  lässt  sich  nicht  an- 
ders lösen,  als  durch  die  Vermuthung,  dass  das 
Verhältniss  der  missio  Hadr.  zum  Int.  denEom- 
pilatoren  selbst  nicht  klar  gewesen  und  ihnen 
also  der  Widerspruch  entgangen  sein  möge ;  j<u- 
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lassers  Tod  von  einem  Dritten  erworben  hat,  nnd  nicht  wider  ihn  sofort  nachge- 
wiesen werden  kann,  dass  der  letztere  denselben  anf  unrechtmässige  Weise  aus 
dem  Nachlass  an  sich  gebracht  habe,  .kann  ans  diesem  äusserlich  vorläufig  als 
rechtmässig  erscheinenden  Besitzerwerb  ein  Vertheidignngsgnmd  hergenommen 
werden,  welcher  den  sonst  begünstigten  -  Einsatz  in  den  ErbschafUbesitz  ans- 
schliesst  —  Durch  den  Einsatz  erwirbt  der  Kläger  juristischen  Besitz;  auch  kann 
er  von  den  Erbschaftsgläubigem,  wenn  er  sonst  Erbe  geworden  zu  sein  leugnen 


den  Falk  bleibt  nichts  weiter  übrig,  ala  die  An- 
nahme, dass  man  sich  für  das  Justin.  R.  die  misno 
an  die  Stelle  derB.  P,  sec.  tob,  in  die  Reihenfolge 
des  Successor,  Ed,  eingefugt  zu  denken  habe. 
8.  Leist  a.  a.  O.  S.  290  f.)  Diese  Konstitu- 
tion ist  Gegenstand  mannigfaltiger  Auslegungs- 
versuche gewesen,  s.  z.  B.  Löhr  in  d.  Ztschrft. 
Bd.  VI.  S.  825.  Henric,  Sintenis  Cap.  sei.  ex 
j,  dv,  p.  1.  sqq.  Die  hauptsächlichsten  Zweifel, 
zu  denen  sie  Veranlassung  gegeben,  nament- 
lich über  das  Gesammtwesen  der  misno  Hadr,^ 
erscheinen  nach  dem  dargelegten  Verfaältniss 
derselben  zum  IrU,  quor.  bon.  als  gelöst;  es  wird 
daher  nur  noch  auf  das  Einzelne  iqikommen, 
soweit  es  nicht  dadurch  zugleich  seine  Erledi- 
gung findet  Der  vor  auszusetzenden  Beschaf- 
fenheit des  Testaments ,  der  Personen,  denen 
diemissio  zu  beantragen  zusteht,  nicht  weiter 
zu  gedenken,  (s.  darüber  Henr.  Sintenis  L  l. 
p.  7  sqq.)  bemerke  ich  zuTörderst,  1,  dass  mir 
die  Annahme,  (s.  noch  Leist  11.  b.  840.  und 
194.  ^)  die  missio  Hadr,  habe  auch  ohne  dass 
ein  Gegner  vorfanden  war,  erbeten  und  ertheiit 
werden  können ,  und  namentlich  darin  sich  von 
dem  InU  quor,  bon.  unterschieden ,  doch  nicht 
einleuchten  will.  Auch  zugegeben,  dass  der 
testamentarisch  eingesetzte  Erbe,  und  nament- 
lich, wenn  er  ein  Fremder  war,  es  Torziehen 
werde,  durch  den  Richter  in  den  Besitz  der  Erb- 
schaft eingewiesen  zu  werden,  während  ein 
Intestaterbe  selbst  zuzugreifen,  weniger  An- 
stand nehmen  werde,  —  so  ist  einmal  ein 
Rechtsmittel  ohne  Gegner  doch  ein  Unding, 
und  andererseits  die  Lage  des  Intestaterben, 
wenn  er  sich  nicht  mehr  selbst  in  Besitz  setzen 
kann ,  also  etwa  der  Richter  die  Erbschaft  in 
Beschlag  genommen  hat,  dieselbe,  wie  für  den 
Testamentserben.  Ich  kann  daher  einen  Unter- 
schied nicht  für  begründet  anerkennen,  son- 
dern zweifle  nicht,  dass  der  römische  Richter 
im  Allgemeinen  hier  nach  gleichen  Grund- 
sätzen yerfahren  sein  werde.  Ich  betrachte 
nämlich  dabei  als  leitend  den  Gesichtspunkt, 
ob  der  Richter  die  aufgetretene  Person  als 
wahrscheinlichen  Erben  anerkennen  zu  dürfen 


glaubt.  Da  ist  nun  zwischen  Testamentserben 
und  Intestaterben  allerdings  in  sofern  ein  Un- 
terschied, dass  der  entere  doch  immer  wenig- 
stens eine  .(vorausgesetzt:  ftusserUch  beweis- 
krfiftige  und  fehlerfreie)  Urkunde  für  sidi  hat, 
wonach  er  wirklich  zum  Erben  ernannt  war, 
während,  so  lange  nicht  ToUständiger  Beweis 
geführt  ist,  gegen  den  Intestaterben  wenigstens 
▼on  entferntem  Grad  leicht  erheblichere  Zwei- 
fel über  seine  Eigenschaft  stehen  bleiben;  es 
lässt  sich  jedoch  nicht  bezweifeln,  dass  auch 
dem  letzteren  der  Nachlass  habe  ausgehändigt 
werden  müssen,  sobald  er  sein  Recht  den  Tor- 
waltenden Umständen  gemäs  nach  allgemeinen 
Begriffen  wahrscheinlich  gemacht  hatte.  Man 
kann  aber  diese  ganze  Lehre  ala  unfruchtbar 
bei  Seite  schieben,  weil  der  Richter  durch  Aus- 
händigung des  Nachlasses  an  die  aufgetretene 
Person  dieser  (was  hier  allein  relevant  sein 
würde)  dadurch  keine  besonderen  Rechte  daran 
und  wider  Dritte  einräumt,  weder  aus  eigener 
Macht,  noch  kraft  des  Gesetzes;  für  diese  Per- 
son ist  vielmehr  eine  solche  Aushändigung  von 
rein  thatsächlicher  Bedeutung.  Für  das  heutige 
Recht  muss  übrigens  an  die  Partikularrechte 
Terwiesen  werden;  s.  Kind  Qtiaesf.  for,  T.IL 

c.  84.  —  Haben  wir  uns  also  überall  einen  Geg^ 
ner  zu  denken,  wider  welchen  die  missio  zu 
suchen  ist,  wie  doch  auch  die  Worte  der  c.  nlt 

d.  von  Anfang  bis  Sin  auiem  etc.  bei  der  unzwei- 
deutigen Voraussetzung  eines  detentor  rerum 
heredäariarum  ergeben,  so  ist  2,  dieFrage  noch 
von  einer  Seite  her  genauer  zu  betrachten,  ge- 
gen wen  die  missio  gesucht  werden  könne?  m. 
a.  W.  welche  Klassen  von  Einreden  hier  zuläs- 
sig und  nicht  zulässig  seien?  Ist  es  richtig,  dass 
die  missio  j  wie  vorher  dargelegt  worden  ist,  an 
die  Stelle  des  Int.  bezüglich  der  P,  B.  see. 
tab.  gesetzt  worden  sei,  so  folgt  mit  Noth wen- 
digkeit, dass  sich  die  Sache  hier  wie  dort  ver- 
halte. Im  Besonderen  gilt  hier  also  das  Näm- 
liche über  das  Berufen  auf  den  titul,  singularis^ 
s.  auch  Henr.  Sintenis  1. 1.  p.  18  sqq.  Was 
bedeuten  aber  die  beschränkenden  Worte  in 
unserer  Stelle :  [mütatur  quidem  in  possess.  ear. 
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sollte  y  darauf  hin  als  Vertreter  des  Schuldners  in  Anspruch  genommen  werden. 
Die  Heransgabe  der  betreffenden  Gegenstände  sailimt  Zubehör  erfolgt  übrigens  ganz 
nach  Analogie  der  Erbschaftsklage,  indem  auch  hier  der  Verklagte  den  Umständen 
nach,  wie  dort,  sowohl  in  gutem  Glauben,  Erbe  zu  sein,  als  ohne  solchen  sich  des 
Nachlasses  bemächtigt  haben  kann.  Die  Entscheidung  des  Erbrechts  selbst  aber 
bleibt  auf  allen  Fall  der  je  nach  den  Umständen  vom  abgewiesenen  Kläger  oder 
Yom  veruriheilten  Verklagten  zu  erhebenden  Erbschaftsklage  vorbehalten.  —  Diese 


rerum^  quae  lest  mortis  tempore  fuer.,]non  amtem 
Ugiixmo  modo  ah  alio  detmentur,  —  f  Es  fragt 
sich  dabei  zuvörderst,  ob  der  Zasammenhang 
so  zu  Yerstehen  ist,  „-7  der  Sachen,  welche  der 
Erblasser  zur  Zeit  seines  Tods  im  Inbegriff  sei- 
nes Vermögens  besass,  soweit  diese  nicht 
[seitdem]  von  einem  Anderen  legitimo  modo 
in  Besitz  genommen  sind,^'  oder  so:  „der  Sa- 
chen u.  8.  w. ,  ausgenommen,  soweit  [sie  [mög- 
licher Weise  schon  seit  vorher]  von  einem 
Anderen  leg.  modo  detinirt  werden."  Lelst  U. 
b.  S.  297.  hfilt  das  Letztere  für  unmöglich ,  und 
das  Erstere  f&rnothwendig,  da  überhaupt  nur 
von  solchen  Sachen  die  Rede  sei,  welche  der 
Erblasser  mortis  tempore  noch  besass.  Andere 
hab«n  das  Gegentheil  angenommen,  s.  Henr, 
Sintenis  l,  L  p.  18  sqq.  und  Vangerow  Leitf. 
Bd.  U.  S.  377. 1,.  Jener  glaubt,  dass  entweder 
nur  solche  Personen  verstanden  werden  könn- 
ten, welche  vom  pro  herede  oder  pro  poss, 
possess,  Sachen  clurch  ein  gültiges  Rechtsge- 
schfift  erworben,  oder  solche  andere  Erbprfiten- 
deuten ,  welche  selbst  schon  durch  missio  oder 
das  JfU,  quor.  hon.  in  Besitz  gesetzt  seien.  Dass 
die  letzteren  mitverstanden  werden  müssen, 
unterliegt  keinem  Zweifel;  die  ersteren  als  mit- 
begriffen zu  verstehen,  mögte  ebenfalls  unbe- 
denklich sein,  indem  es  allerdings  exorbitant 
wäre ,  dritte  Personen ,  welche  im  guten  Glau- 
ben eine  Sache  erworben  haben,  durch  eine  aus 
besonderen  Gründen  begünstigte  Maasregel 
wegen  provisorischen  Erbschaftsbesitzes  aus 
dem  Besitz  zu  setzen  und  zur  Klage  zu  nöthi- 
gen.  Doch  ist  damit  wohl  die  Beihe  der  hier 
anzuerkennenden  Möglichkeiten  eines  legitimo 
modo  detinere  nicht  erschöpft.  Zwar  mögte  ich 
dahin  die  von  Henr,  Sintenis  L  L  unter  V an- 
gerow'sBilligung  aufgezählte  Klasse  vonFäl- 
len  nicht  zählen,  in  welchen  der  Verklagte  ver- 
möge einer  mit  dem  Erblasser  eingegangenen 
Obligation  eine  Sache  detinirt,  denn  darüber 
kann  ja  kein  Streit  um  die  possessio  entstehen 
und  der  Erbe  nicht  erst  noch  darin  immittirt 
werden ,  dagegen  aber  z.  B.  Fälle  der  Art,  wie, 
wenn  ein  Nachlass  einige  Zeit  in  gerichtlichem 


Gewahrsam,  unter  Sequestration  oder  Kuratel, 
gestanden  und  davon  einem  Dritten  ihm  er- 
weislicbermaassen  gehörige  Sachen,  die  beim 
Erblasser  hinterlegt  oder  ihm  geliehen  warei^ 
herausgegeben  worden  sind;  ferner:  wenn  bei 
gewissen,  zu  den  aus  zufalligen  Umständen 
entspringenden  gehörigen,  Obligationen  Ke- 
tention  solcher  Gegenstände  gestattet  ist,  wel- , 
che  Schaden  angerichtet  haben,  s.  §.  127.  III. 
Hiemach  scheint  mir  der  Gesammtausdruck 
der  Beschränkung  dahin  gefasst  werden  zu 
können:  sobald  nur  nicht  der  Besitzer  einen 
erst  nach  des  Erblassers  Ableben  eingetretenen 
rechtmässigen  Grund  seines  Inhabers  für  sich 
hat.  —  Vangerow  versteht  nach  den  Worten: 
nisi  iantum  etc.  mit  der  Glosse  und  Anderen 
auch  die  (nach  des  Erblassers  Tod  begonnene) 
usucctpio  als  ein  Moment,  welches  dem  reme- 
dium  entgegengesetzt  werden  könne.  Von  der 
usuccqno  ist  in  der  Stelle  nirgends  die  Rede.  Es 
lässt  sich  aber  auch  durch  die  Interpretation 
das  Gegentheil  beweisen.  Erwägt  man  die 
Redeweise  von  der  erwerbenden  Verjährung  in 
den  Worten:  —  tantum  temporis^  quod  possit 
vel  possessori  plenissime  securitatem  super  do- 
minio  praestare^  velipsi^  quimssusest^  omnem 
intentionem  excludere^  in  Vergleich  mit  anderen 
ähnlichen,  z.  B.  in  c.  4.  de  Praescr.  ^0  annor., 
c.  14.  de  Funäispairim.^  erwägt  man  femer  di^ 
Verbindung  der  Wirkung  des  offenbar  gleich 
lang  gedachten  Zeitablaufs,  nach  beiden  Rich- 
tungen hin,  so  dächte  ich ,  könnte  man  keinen 
Augenblick  darüber  in  Zweifel  bleiben,  dass 
hier  nur  von  der  Wirksamkeit  der  ausseror^ 
deutlichen  Verj  ähmng  gesprochen  werde.  Auch 
auf  diese  aber  kann,  soweit  sie  über  die  Klag- 
verjährung hinaus  liegende  Erfordernisse  um- 
fasst,  im  Besonderen  nicht  einmal  etwas  an- 
kommen, da  die  letztere  immer  schon  allein  ge- 
nügt, und  so  mögte  denn  der  ersteren  nur  Er^ 
wähnung  geschehen  sein,  da  Justinian  einmal 
in  Redefluss  gerathen  war.  An  eine  bei  Leb- 
zeiten des  Erblassers  begonnene  erwerbende 
Verjährung  ist  übrigens  hier  daruin  natürlich 
nicht  zu  denken,  weil  dann  letzterer  nicht  mor^ 
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Klage  ist  der  gewöhnlichen  Klagverjähmng  unterworfen.  —  Eigenthümlich  ist  dem 
Bechtsmittel  die  beabsichtigte  rasche  Verhandlung  im  Weg  des  summarischen  Pro- 
zesses, dessen  sonstige  allgemeine  Grundsätze  jedoch  hier  nur  durch  die  vorstehen- 
den besonderen  Begeln  modifizirt  zur  Anwendung  kommen  können.  Eine  Ver- 
handlung desselben  im  Weg  des  ordentlichen  Prozesses  wäre  eine  Anomalie,  wo- 
durch ihm  sein  Charakter  völlig  abgestreift  werden  würde,  und  die  der  Richter 
daher  auf  alle  Weise  zu  verhindern  hat 


Hs  tempore  besessen  haben  könnte,  der  Kläger 
also  schon  deshalb  abgewiesen  werden  mus&te, 
und  die  Frage  von  der  Verjährung  dann  gar 
nicht  relevant  werden  könnte;  auch  ist  ihr  Lauf 
als  mit  der  Verjährung  des  remedii  gleichzeitig 
gedacht  —  Was  nun  vorstehend  in  Bezug  auf 
die  ndssio  Hadr.  zunächst  allein  als  Torge- 
schrieben  erscheint,  das  wird,  vermöge  der 
weiter  oben  nachgewiesenen  praktischen 
Gleichheit  desselben  mit  dem  Int,  quor.  hon, 
unbedenklich  auch  auf  das  letztere  übertragen 
als  sich  von  selbst  verstehend  betrachtet  wer- 
den müssen,  namentlich  also  die  Beschränkung 
im  Fall  des  legüimo  modo  deünere  und  die  Ver- 
jährung nach  dem  Erbantritt.  (III.)  In  Deutsch- 
land ist  seit  Jahrhunderten  dem  Richter  das 
Recht  des  Einsatzes  zuerkannt  worden,  d.  h. 
eine  bestimmte  Person  in  Folge  einer  summari- 
schen Untersuchung  in  den  Besitz 'einer  Erb- 
schaft einzuweisen,  während  die  definitive  Ent- 
scheidung des  Erbrechts  der  A.p.  überlassen  ist; 
es  ruht  auf  dem  R.  R.  und  zwar  dem  InU  quor, 
hon,  und  der  missio  Hadr.  und  ist  nicht  etwa 
ein  selbstständiges  deutsches  Institut,  sondern 
die  gewohnbeitsrechtliche  Auffassung  der  ge- 
dachten beiden  römischen.  (Den  Beweis  s. 
bei  L  e  ist  S.  465  ff.)  Man  hat  das  Int,  nament- 
lich so  aufgefasst,  dass  es  jedem  Erben  in  Folge 
einer  blossen  Privatantretung  des  Erbrechts, 
(also  ohne  agnüio  der  B.  P.)  zustehe;  der 
Grund ,  auf  welchen  man  sich  dabei  stützte, 
mag  theiis  in  der  Ansicht  gelegen  haben,  dass 
nach  c.  1.  Quor.  hon,  schon  im  R.  R.  das  Int. 
jedem  heres  gegeben  sei,  theiis  in  der  allge- 
meinen Ueberzeugung  von  einer  Nothwendig- 
keit,  dem  heres  das  Rechtsmittel  de&hon.pos- 
sessor  zu  geben,  nachdem  dieser  die  h,  p.  er- 
halten hatte,  welche  mit  der  zusammentraf, 
dass  der  Richter  bei  jeder  Erbschaft  durch 
Besitzeinweisung  müsse  thätig  werden  können. 
(So  steht  also  des  Int.  gleich  der  missio  Hadr. 
der  praktischen  Auffassung  nach  in  vollstän- 
diger Unabhängigkeit  von  irgend  welcher  An- 
sicht über  die  praktische  Bedeutung  der  B.  P,) 
Dabei  hat  man  aber  die  übrigen  Regein  der 


missio  und  des  Int.^  wie  sie  im  Justin.  R.  da- 
stehen, festgehalten,  so  dass  dieses  soweit  als 
durchaus  praktisch  zu  betrachten  ist;  soweit 
hingegen  die  römischen  Rechtsregeln  nicht 
ausreichen ,  hat  die  Wissenschaft  zu  ermitteln, 
was  dem  Wesen  des  Instituts  gemäs  als  noth- 
wendig  zu  betrachten  ist  Hiemach  ist  also : 
1,  das  Verhältniss  beider  Rechtsmittel  zu  ein- 
ander das  römische  geblieben,  d.  h.  die  missio 
im  Fall  der  Vorweisung  eines  fehlerfreien 
Testaments  hat  das  Int.  ganz  absorbirt,  das 
Int.  ist  nur  für  den  Intestaterben  geblieben. 
Da  aber  beide  in  ihrer  inneren  Natur  sich 
völlig  ausgeglichen  haben,  so  ist  das  praktische 
Resultat,  dass  beide  jetzt  nur  ein  einziges 
Rechtsmittel,  eine  Besitzklage  für  den  wahr- 
scheinlichen Erben  sind.  Die  Anwendung  hat 
dahin  natürlich  auch  den  vertragsmässigen 
Erben  und  den  vigore  statuti  oder  consuetudints 
gezählt.  Nach  m.  E.  steht  auch  der  weiteren 
analogen  Ausdehnung  auf  die  ausserordent- 
lichen Intestaterben  nichts  entgegen.  (A.  M. 
scheint  Leist  a.  a.  O.  S.  473. 9).  2,  Man  hat 
den  Einsatz  in  Deutschland  auch  auf  nichtr 
körperliche  Gegenstände,  d.i.  Rechte,  soweit 
deren  Quasi-Besitz  angenommen  wird,  ausge- 
dehnt, also  solche,  die  auf  Grund  und  Boden 
radizirt  sind;  s.  Leist  Bd.  U.  b.  S.  482.  K 
3,  Da  das  Rechtsmittel  gegen  solche  Personen 
gerichtet  ist,  welche  den  Besitz  der  betreffen- 
den Gegenstände  nothwendig  eigenmächtig 
ergriffen  haben  müssen ,  dies  aber  sowohl  bona 
BlBmalafide  geschehen  sein  kann,  so  ist  man 
danach  berechtigt,  auch  vermöge  der  Analogie 
die  Verschiedenheit  der  Haftungspflicht  zwi- 
schen pro  herede  und  pro  poss.  possid.  bei  der 
h.  p.  zur  Anwendung  zu  bringen.  4,  Die  Ver- 
handlung des  Rechtsmittels  im  summarischen 
Frozess  hat  zu  mannigfaltigen  und  praktisch 
äusserst  wichtigen  Meinungsverschiedenheiten, 
besonders  über  den  Beweis  und  seine  Natur 
gefuhrt  a,  Dass  diese  Prozessart  hier  zur 
Anwendung  konune,  darin  war  man  so  ziemlich 
allgemein  einverstanden,  wie  sie  sich  aber  ge- 
stalten müsse,  darüber  hat  sich  keine  sichere 
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(Eine  eigenthtimliche  Gnincllage  hat,  und  es  gehört  deshalb  nicht  hierher  die 
Klage  auf  Erlangung  des  Besitzes,  welche  dem  Erben  wider  den  Legatar  zusteht, 
der  eigenmächtig  den  Gregenstand  des  Vermächtnisses  in  Besitz  genommen  hat; 
s.  darüber  §.  214.  a.  D.) 

§.  194. 
(Fortsetzung.) 

n.  Die  drei  folgenden  Einweisungen  in  den  Besitz  einer  Nachverlassenschaft, 
oder  eines  Antheils  daran,  haben  das  miteinander  gemein,  dass,  um  der  aus  beson- 
deren persönlichen  Gründen  vorwaltenden  Handlungsunfähigkeit  der  Betheiligten 
willen,  die  Entscheidung  Über  das  Erbrecht  ausgesetzt  wird,  inzwischen  aber  den- 
selben bis  dahin  die  Alimente  daraus  verabreicht  werden;  im  Uebrigen  sind  sie  aus 
ihren  besonderen  Voraussetzungen  und  singulären  Gründen  zu  erklären  K 


gemeinFechtliche  Theorie  gebildet.  Der  Zweck 
verlangt  offenbar,  dass  man  hier  mindestens 
ebenso  sehr,  wie  beim  Fossessor.  summariis- 
simam ,  nach  Beschleunigimg  zu  streben  habe ; 
auch  sollte  die  Appellation,  wo  nicht  ausge- 
schlossen sein,  was  die  Meisten  annehmen, 
ebenso  wenig,  wie  bei  diesem,  suspensive  Kraft 
haben;  s.  Leist  S.498.U. die  dort Qen.  Demge- 
mäs  hat  dann  auch  dieses  Rechtspütteiden  Cha- 
rakter eines  Streits  um  den  Besitz  angenom- 
men, vennöge  dessen  man  zur  Entscheidung 
gelangen  kann ,  w  e  r  von  zwei  Streitenden  vor- 
läufig im  Besitz  zu  schützen  sei.  Und  wenn  die 
Sache  die  prozessualische  Wendung  nimmt, 
dass  der  Richter  eine  Kuratel  oder  Sequestra- 
tion anzuordnen  für  gut  befindet,  so  kann  der 
Streit  in  ein  analog  zu  behandelndes  Verfahren 
darüber  sich  hineinwenden,  welche  FartheiroUe 
dem  Einen  und  welche  dem  Anderen  z\izuer» 
kennen  sei;  vergL  Mühlenbruch  Komm. 
Bd.  XTiTTI.  S.  84  f.  b,  Zu  beweisen  hat  der 
Kläger  in  Bezug  auf  die  geforderten  Sachen, 
dass  sie  mortis  tempore  testatoris  fueruni  und 
dass  jetzt  der  Verklagte  in  deren  Besitz  sei; 
dazu  reicht  keine  Bescheinigung  aus,  und  es 
fehlt,  wie  weit  auch  die  Lehre  von  der  hier 
vermeintlich  ausreichenden  semiplena  prohatio 
verbreitet  gewesen  ist,  an  jeder  Andeutung, 
eine  solche  als  genügend  anzunehmen.  Da- 
gegen muss  allerdmgs  hier  sofort  die  aufge- 
stellte Behauptung  bewiesen  werden,  also 
ähnlich  wieimExekutivprozess,  wenn  sie  be- 
rücksichtigt werden  soll;  s.  dens.  S.  490  ff. 
In  Bezug  auf  die  Berechtigung  des  Klägers 
hingegen  ist  allerdings,  wie  aus  allem  Bisheri- 
gen erhellt,  Bescheinigung  nach  wie  vor  als 
ausreichend  zu  betrachten ,  wobei  dem  Richter 
in  Bezug  auf  die  Intestaterben  ein  sehr  freies 


arbitrhtm  eingeräumt  werden  muss,  wenn  der 
Zweck  nicht  verfehlt  werden  soll,  ohne  dass 
sich  weiter  eine  allgemeine  Regel  dafür  auf- 
stellen lässt.  S.  dens.  S.  494  ff.  —  Manche 
haben  die  Zweckmässigkeit  des  ganzen  Insti- 
tuts dieses  Rechtsmittels  bezweifelt,  z.  B. 
Savigny  in  seiner  Zeitschrifl  Bd.  V.  S.  25., 
doch  aber  nur  um  der  kolossalen  Auswüchse 
willen,  welche  den  Besitzprozess  nicht  selten 
verunstaltet  haben;  weshalb  aber  manche  Par- 
tikularrechte, z.  B.  das  sächsische,  (s.  Kori 
Theorie  dersummar.  gemeinsächs.Proz.  S.  208.) 
ein  siunmarisches  Verfahren  hier  nicht  haben 
anwenden  woUen,  dafür  fehlt  es  an  ausreichen- 
dem Grunde.  —  S.  jetzt  auch  Brinz  Fand. 
§.  165.  u.  f.  Ger  au  in  der  Zeitschrift  Bd.  XX. 
S.  281  ff.  Strippelmann  Entscheid,  des 
O.-A.-Ger.  zu  Cassel,  Bd.  VI.  S.  111.  und  120  ff. 
Seuffert  Archiv  IL  75—77.  HI.  279—86. 
VI.  229.  Archiv  für  prakt.  R.-Wiss.  Bd.  VU. 
S.  445  ff.  (eine  reichhaltige  Kasuistik)  und 
Vangerow  6.  Ausg.  S.  427. 

1  Die  drei  im  Text  zusammengestellten  Fälle 
haben  mit  dem  unter  Nr.  I.  des  vorigen  §.  dar- 
gestellten Rechtsmittel  zwar  das  gemein ,  dass 
in  ihnen  kein  festes  Rechtsverhältniss  aner- 
kannt und  hergestellt,  sondern  nur  eine  interi- 
mistische Einweisung  in  den  Erbschaftsbesitz 
erlangt  wird,  dagegen  sind  sie  weder  unter 
sich,  noch  mit  dem  Int.  Quor,  bon.  und  der  mis- 
sio  Hadr.  gleichartig,  vielmehr  ist  jede  von 
ihnen  aus  der  Eigenthümlichkeit  ihrer  beson- 
deren Voraussetzungen  und  singulären  Gründe 
zu  erklären ;  nur  ist  ihnen  im  Gegensatz  zu  den 
beiden  anderen  wieder  das  gemein,  dass  sie 
nicht,  wie  diese,  hlo^corporaheredUaria^  son- 
dern die  heredüas  als  Ganzes  betreffen.  Sie 
sind  zur  Zeit  der  klassischen  Jurisprudenz  als 
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A.  Zar  Erleichterung  der  Erlangnilg  der  Erbschaft  ftir  solche  dazu  berufene 
Personen,  welche  zur  Zeit  des  Tods  des  Erblassers  noch  nicht  geboren,  aber  schon 
concipirt  sind,  und  Behufs  ihrer  Gleichstellung  mit  schon  geborenen,  besteht  die 
Vorschrift,  dass  ihnen,  seien  sie  Intestaterben,  oder  durch  Testament  zur  Erbfolge 
berufene,  die  Erbschaft,  oder  ihr  Erbtheil  bis  dahin,  wo  sich  ergiebt,  ob  sie  geboren 
werden,  oder  nicht,  aufbewahrt  werden  soll^.  Sind  sie  Kinder  oder  Enkel  des 
Erblassers,  so  hat  die  schwangere  Wittwe  unbedingt  das  Recht,  aus  der  Erbschaft, 
oder  dem  Erbtheil  Alimente  zu  verlangen,  wegen  anderer  Ungeborener  können 
diese  nur  dann  in  Anspruch  genommen  werden,  wenn  die  Schwangere  deren  wirk- 
lich bedürftig  ist^  Der  Schwangeren  steht  zu  diesem  Ende,  sobald  die  beiden 
Voraussetzungen,  ihre  Schwangerschaft  und  die  Berufung  des  Ungeborenen  zur 
Erbschaft  zutreffen,  die  Beftigniss  zu,  den  Einsatz  in  den  Besitz  der  letzteren,  oder 
des  betreffenden  Erbantheils  und  die  Bestellung  eines  Kurators  ftir  den  Ungeborenen 
und  für  die  Erbmasse  zu  beantragen^.  Es  ist  üblich,  diese  Funktionen  derselben 
Person  zu  übertragen,  sobald  nicht  zusammentreffende  verschiedene  Interessen  ihre 
Vertheilung  unter  mehrere  als  angemessen  erscheinen  lassend  In  der  ersteren  Be- 
ziehung ist  es  nämlich  Pflicht  des  Kurators,  für  den  Unterhalt  der  Schwangeren  zu 
sorgen,  welcher  im  weitesten  Sinn  zu  verstehen  und  mit  Rücksicht  auf  den  Zustand 
und  die  äusseren  Verhältnisse  der  Frau  und  den  Stand  imd  das  Vermögen  des  Erb- 
lassers festzusetzen  ist^  In  der  zweiten  Beziehimg  hat  der  Kurator  ftir  die  Ver- 
wahrung und  Erhaltung  des  Nachlasses  zu  sorgen,  wobei  er  zu  Veräusserungen  nur, 


Nebeninstitute  der^.  P.,jedochnurin  äusserem 
Zusammeahang  damit,  imd  übrigens  selbst* 
fitfindig  entstanden.  Deshalb  sind  sie  von  der 
Umgestaltung  derselben  weniger  betroffen 
worden.  Was  sie  früher  mit  ihr  gemein  hatten, 
die  förmliche  agnitio,  d.  h.  die  Erbittung  der 
Einsetzung,  konnte  ihnen  um  ihrer  Eigen- 
thümlichkeiten  willen  niemals  abgestreift  wer- 
den. Bei  ihnen  ist  keine  wahre  Erbantretung 
möglich,  daher  konnte  auch  nicht  j9ro  herede 
gestio  oder  aditio  an  die  Stelle  der  agniiio 
treten.  So  sind  sie  denn  auch  im  Justin.  E.  im 
Wesentlichen  unverändert  stehen  geblieben, 
und  nach  Deutschland  herübergekommen;  sie 
erfordern  nach  wie  vor  eine  richterliche  Ent- 
scheidung über  die  konkreten  Voraussetzun- 
gen, nur  die  prätoxischen  Fristen  sind  ebenfalls 
weggefallen,  und  so  hat  man  denn  die  beiden 
anderen  der  missio  verUris  nom,  in  Bezug  auf 
die  Form  der  Erlangung  als  gleichartig  behan- 
delt. Ein  Zweifel  an  ihrer  praktischen  An- 
wendbarkeit hat  niemals  bestanden.  Vergl. 
Leist  a.  a.  O.  Bd.  U.  b.  S.  265. 341  f.  421. 457f. 
499. 

>  Die  müsio  ventris  nom,  und  die  B,  P.  Cor- 
honiana  hängen  mit  der  B.  P.  contra  tabulas  in 
ihrem  Ursprung  darin  zusammen,  dass  diese  in 
ihrem  Qrundwesen  bezweckte,  das  Hecht  des 
Accrescenzerben  mit  dem  des  filius  und  des 
postumus  auszugleichen.    S.  dens.  Bd.  II.  a. 


S.  90  ff.  Nach  den  bei  diesem  und  B  a  c  h  o  f  e  n 
röm.  Pf.-R.  S.  8S6.  enthaltenen  Ausführungen 
ist  der  alte  Streit,  ob  die  letztere  eine  missio 
oder  eine  wirkliche  B,  P.  sei,  als  erledigt  bei 
Seite  zu  schieben.  (S.  darüber  Vangerow 
a.  a.  O.  S.  381  ff.  348.)  Vergl.  Anm.  ^^ ,  beson- 
ders das.  Nr.  3.  Die  erstere  nun,  die  mtm'o 
ventris  nom, ,  steht  als  eine  reine  missio  unter 
den  gewöhnlichen  Regeln,  wie  man  inunittirt 
werden  kann.  Bei  ihr  fehlt  es  ganz  an  einer 
Person,  welche  b.  possessor  werden  kann.  Die 
missio  beruht  ursprünglich  auf  der  uralten 
Bechtsansicht,  dass  die  Kinder  auf  das  Täter- 
liche Erbe  den  nächsten  Anspruch  haben; 
darum  ward  das  beim  Ableben  des  Vaters  noch 
ungeborene  Kind  in  der  Person  der  schwan- 
geren Muttär  in  den  Besitz  der  Erbschaft  im- 
mittirt.  Ihr  Zusanunenhang  mit  der  B,  P.  c  t^ 
also  die  Voraussetzung  der  Prätention,  interes- 
sirt  hier  nach  der  späteren  Ausdehnung  auf  die 
sec.  tab.  und  iniestati  b.  p,  nicht  mehr.  Aber 
auch  die  Beschränkung  auf  die  Kinder  wurde 
später  aufgehoben  und  der  Kreis  der  berech- 
tigten Personen  erweitert,  fr.  1.  pr.  §.  11.  fr.  6. 
7.  pr.  §.  2.  fr.  10.  de  Ventre  m  poss.  VergL 
Bachofen  d.  Röm.  Pfandr.  Bd.  I.  S.  328  ff 
»  Fr.  6.  eod. 


*  Fr.  1.  §.  17.  eod. 
5  Fr.  1.  §.  18.  eod, 
«  Fr.  1.  §.  19.  fr.  4. 
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soweit  es  der  vorgedaclite  Unterhalt  nnerlässlieh  macht,  und  nur  solcher  Sachen  be- 
rechtigt ist,  welche  sich  mit  der  Zeit  verschlechtern^,  und  zur  Anstellung  nur  sol- 
eher  Klagen,  welche  sonst  durch  Verjährung  erlöschen  würden  ^  Uebrigens  gelten 
für  seine  Verwaltung  die  allgemeinen  Grundsätze  aus  der  Lehre  von  der  Vormund- 
schaft^; und  ebenso  ist  die  Berufung  und  BesteUung  nach  Analogie  derselben  zu 
heoTtheilen  ^^  Wenn  die  Bestellung  eines  solchen  Kiurators  unterbleibt,  können 
die  £rbsehaft8gläubiger  Maasregeln  zu  ihrer  Sicherung  beim  Grericht  der  belegenen 
Erbsehaft  beantragen  ^K  Dem  Erben  oder  Substituten  steht  in  demselben  Fall  nur 
die  Befagniss  zu,  ein  Inventarium  des  Nachlasses  aufnehmen  zu  lassen,  und  soweit 
n(^g,  Wächter  zu  bestellen,  doch  sollen  sie,  wenn  ein  Kurator  bestellt  worden, 
aach  bei  Aufnahme  des  ersteren  zugezogen  werden  ^.  —  Die  Procedur,  in  welcher 
es  zu  diesem  Einsatz  und  zur  Bestellung  eines  Kurators  kommt,  muss  nothwendig, 
namentlich  auch  im  Fall  eines  erhobenen  Widerspruchs,  eine  möglichst  schleunige 
sein;  es  gelten  von  ihr  im  Ganzen  die  Begeln  von  provisorischen  Verfügungen  ^K 
Die  Voraussetzungen  müssen  zwar  im  Allgemeinen  feststehen,  von  der  Schwanger» 
Schaft  ist  dies  indessen  nur  in  sofern  zu  verstehen,  als  sich  diese  überhaupt  ermit- 
tek  lässt,  nnd  bezüglich  der  Berufung  zur  Erbfelge  sind  alle  Zweifel  zu  Gunsten 
des  Ungeborenen  einstweilen  als  gelöst  zu  betrachten  ^^  Der  Einsatz  mit  seinen 
Folgen  endet  mit  der  Greburt  des  Kinds,  oder  mit  dem  Eintritt  der  Gewissheit,  dass 
ein  solches  nicht  werde  geboren  werden  ^^  Die  Summe,  welche  auf  den  Unterhalt 
verwendet  worden  ist,  wird  als  eine  bezahlte  Erbschaftsschuld  angesehen  ^^  Wird 
daher  ein  Unbe|rechtigter  geboren,  z.  B,  ein  Mädchen  statt  eines  Knaben,  wenn  ein 
imgeborenes  Kind  unter  der  Bedingung  zum  Erben  eingesetzt  worden,  dass  es  ein 
Knabe  sei,  oder  kommt  eine  Fehlgeburt  oder  ein  todtes  Eind  zur  Welt,  oder  hat 
sieh  die  Frau  über  ihren  Zustand  geirrt,  so  findet  darum  keine  Bückforderung  Statt, 
weil  die  Rücksicht  auf  die  Möglichkeit  der  Geburt  des  wirklichen  Erben  den  ge- 
schehenen  Aufwand  rechtfertigt^^.  Nur  dann,  wenn  die  Frau  sich  betrüglicher 
Weise  für  schwanger  ausgegeben  hat,  ist  sie  dem  Beeinträchtigten  zur  Rückerstat- 
tung des  Empfangenen  sammt  Interesse  verbunden  ^^. 

7  Fr.  1.  §.  20.  (vergl.  mit  §.  18.)  21.  eod.  fr. 48.  von  partikularer  Natur,  und  gehört  der  sog. 
de  Admimstrat.  et  periculo.    Vergl.  über  die  freiwilligen   Gerichtsbarkeit   an,   in  welcher 
Ton    der    Administration    dieses    ciar»    bon.  solche    erbschaftliche    LiquidationsTerfahren 
sprechenden  Stellen  Bachofen  a.  a.  O.  S.  und  Kuratelen  mannigfaltig  ausgebildet  sind. 
388.  1«  Fr.  1.  §.  24—26.  eod. 

8  Fr.  1.  §.  21.  de  Ventre  in  poesess.  ^  Fr.  7.  §.  1.  de  VerUre  etc.  und  s.  Stryk  Us. 
»  Fr.  1.  §.  17. 22.  eod.  mod.  Fand.  adh.  itt.  (37, 9.)  Schmidfs  Lehrb. 
^^  Fr.  1.  §.  23.  eod.    Diese  Analogie  kann    Ton  Klagen  und  Einr.  §.  607  ff.  und  des  Sohns 

allerdings  in  der  Bestellung  nicht  durchgrei-  Komment  dazu. 

fend  sein,  weil  die  Person  vor  ihrer  Geburt        i*  Fr.  1.  §.  1.  2—5.  14.  eod.   fr.  8.  §.  3.  de 

noch  nicht  existirt,  und  der  Richter  sich  nicht  Jurejur. 

einmal  von  der  Schwangerschaft  zu  Tergewis-        ^  Fr.  1.  §.  27.  de  Ventre  in  poes.    Thut  es 

Bern  befugt  wSre.    Es  ist  daher  nach  m.  £.  dann  noch  Noth,  so  kann  die  missio  ex  Ed,<iar^ 

immer  die  Erklärung  der  Schwangeren  erfor-  honiano  hinterher  beantragt  werden.  ^ 

derlich,  und  wenn  diese  unterbleibt,  und  weil        ^6  Fr.  9.  eod  r^ 

dies  möglich  ist,  muss  die  im  Text  folgende        ^7  Fr.  1.  §.  2. 8.  9. 11.  fr.  2. 3.  eod. 
Bestimmung  für  praktisch  erachtet  werden.        ^^  Fr.  1.  §.  ult.  eod.  fr.  un.  §.1. 2.  Si  mulier 

Vergl.  fr.  20.  de  Curat,  et  tutor.  ventrie  notn.    Die  Klage  ist  eine  condictio  sine 

^^  Fr.  1.  §.  17.  de  Ventre  in  pou.    Diese  all-  caussa\  die  actio  in  fact.  poenal.,  deren  fr.  un. d. 

gemeinere  Gestalt  hat  die  hier  vorgesehene  gedenkt,  kann  heutzutage  im  Betrag  des  Ob- 

immisno  jetzt  angenommen,  das  Weitere  ist  jekts  nur  mit  jener  zusanunenfallen.    Ueber 
Sintenii,  dvilreeht  2.  Aufl.  HI.  37 
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B.  Wird  einem  Unmitndigen  von  irgend  Jeiäandem  direkt  bestritten,  dasB  er 
ein  Kind  des  Erblassers  sei,  während  die  Voraussetzongen  zutreffen,  wonadi  diese 
Eigenschaft  rechtlich  vermuthet  wird,  und  davon  sein  Erbrecht  abhängt,  so  kann 
sein  Vormund,  wenn  es  ihm  dem  Interesse  des  Mündels  angemesseii  scheint,  yerlan- 
gen,  dass  der  Streit  um  das  Erbrecht,  wegen  der  überaus  folgenreichen  Entschei- 
dung Über  die  gedachte  Eigenschaft,  sammt  Allem  was  davon  abhängt,  bis  zm 
Volljährigkeit  desselben  ausgesetzt,  und  provisorisch  entweder  der  dermalige  Se- 
sitazustand  des  Mündels  bis  dahin  aufrecht  erhalten,  oder  dieser,  wenn  er  noch  gar 
nicht  in  den  Besitz  der  Erbschaft  gelangt  war,  in  denselben  eingesetzt,  und  ibm 
diese  im  Ganzen  nach  Analogie  der  Erbschaftsklage  herausgegeben  werde,  indessen 
mit  Berücksichtigung  der  Umstände,  bezüglich  einzelner  Sadien,  um  nicht  den  Se- 
sitzer  möglicher  Weise  unnöthig  in  Schaden  zu  bringen  ^^.  Diese  Beohtsbegfin- 
stigung  kann  somit  je  nach  den  Umständen  in  dem  Charakter  einer  prozesshindeni- 
den  Einrede,  oder  auch  eines  selbstständigen,  oder  eines  liicidentantrags,  oder  einer 
wirklichen  Klage  geltend  gemacht  werden.    Die  Voraussetzungen  der  Abstammung 


den  Umfang  des  Ersatzes  s.  fnun.  §.  4.  7 — 10.  d* 
YergL  noch  Unterholzner  Schuldverh. 
Bd.  II.  S.  750  f.,  dort  auch  über  die  Klage  ex 
dolo ,  wenn  die  in  den  Besitz  gelangte  Frau  die 
ErbBchaft  einem  Dritten  in  die  Hände  gespielt 
hat,  nach  fr*.  1.  pr.  §.  1.  fr.  2.  Siventris  nom. 

^  Die  missio  Carboniana^  der  vorigen  in 
Bezug  auf  den  Zusammenhang  nut  der  B.  P. 
c.  t.  sehr  ähnlich  (s.  Anm.  ^  z.  A.) ,  nähert  sich 
schon  mehr  dem  Charakter  der  B,  P.  und 
nimmt  auch  an  deren  Agnitionsregeln  Theil, 
denn  die  Person ,  um  deren  Erbrecht  es  sich 
handelt,  ist  schon  vorhanden ,  und  es  wird  ihr 
nur  bezweifelt.  Die  Eigenthümlichkeit  des 
Falls  bringt  es  mit  sich ,  dass  der  Kichter  ver- 
möge der  Vermuthung  der  Legitimität  eine 
gewisse  Person  eine  Zeit  lang  für  den  Erben 
erklärt,  und  die  Entscheidung  über  die  Voraus- 
setzung dazu  hinausschiebt.  Im  Besonderen 
ist  hier  folgendes  Genauere  zu  bemerken. 
1.  Die  gedachte  Voraussetzung  ist  das  Kinds- 
verhäitniss  zum  paierfannl,^  fr.  1.  pr,  d^  Carbon, 
Ed.,  welches  einem  Unmündigen  bestritten 
wird;  (Dies  kann  auf  sehr  verschiedenartige 
Weise  geschehen;  s.  z.  B.  fr.  1.  §.  8.  10.  fr.  3. 
§.  6.  fr. 7.  §.  1.  Ä.  U  ff.  Bachofen  a,  a.O.  S.851.) 
Die  betreffenden  Bestimmungen  des  Edikts 
sind  schon  früh,  ähnlich  wie  bei  der  missio 
veniris  nom,,  dahin  ausgedehnt  worden,  dass 
man  die  Suocessionsart  als  gleichgültig  be- 
trachtete, sobald  nur  die  Erbfolge  auf  der  Vor- 
aussetzung des  Kindsverhältnisses  beruhte 
und  zu  Ghmsten  eines  solchen  Kinds  eröjßhet 
war,  dem  die  persönliche  Befähigung  zu  der 
succ^  contra  tab,  nicht  fehlte.  (Fr.  1.  §.  2. 8.  8. 
fr.  3.  pr.  fr.  6.  §.  2.  fr.  11.  eod.  fr.  20.  de  Inof. 
iesU ,  s.  dazu  B  achofen  a.  a.  O.  S.  353.)    Da- 


gegen erlitt  das  Ei,  in  Betreff  der  Personen, 
weichen  es  eingeräumt  wurde,  keine  Ansdeh- 
nung.  Nach  den  Quellen  blieb  es  m.  a.  W. 
nur  den  suis  zuständig,  also  auf  des  Vaters  und 
väterlichen  Grossvaters  Nachlass  beschränkt, 
und  es  ist  keine  Andeutung  vorhanden ,  dass  es 
erforderlichen  Falls  auf  die  emctndpati  ausge- 
dehnt worden  sei;  Leist  a.  a.  O.  Bd.  IL  a. 
S.  100  ff.  106.  Die  kaiserliche  Gesetzgebung 
ging  zwar  in  sofern  weiter,  als  danach  jedem 
Unmündigen,  dessen  siaius  bestritten  wurde, 
die  Aussetzung  der  rechtlichen  Entscheidung 
darüber  bis  zum  Eintritt  der  Pubertät  zu  bean- 
tragen, eingeräumt  wurde ,  also  nicht  nur  den 
Kindern  bezüglich  des  väterlichen  Nachlasses, 
sondern  auch  den  entfernteren  Intestatexben, 
und  den  testamentarisch  Berufenen,  nur  mit 
dem  wesentlichen  Unterschied,  dass  derdt2aiib 
quaesHonis  ex  constituHordbus  nicht  auch  B^P, 
ex  Ed,  Carbon,  ertheilt  wurde;  s.  fr.  8.  §.  2. 7. 
fr.  6.  pr.  §.  I.  de  Carbon.  Ed.  fr.  7.  §.  1.  de  Ves4re 
inpossess.  Dagegen  muss  seit  der  Oleichstel- 
lung der  agnatischen  und  iLOgnatischen  De- 
scendenten  als  Notherben  in  Nov.  118.  diese 
Begünstigung  den  Desoendenlen  eines  Erb- 
lassers ohne  Unterschied,  also  auch  denen  emer 
Frau,  als  zuständig  angesehen  werden;  vergL 
Göschen  Vorles.  Bd.  UI.  2.  S.  426.  Auf  ent* 
exbte  Descendenten  aber  kann  das  Ed.  Carbon. 
nicht  erstreckt  werden,  quia  non  de  qtsiusfilü, 
sed  de  testamend  jure  quaeritur,  (fr.  7.  §.  2.  de 
Carb.  Ed.)  und  ebensowenig  auf  den,  ^ut  de 
inoffidoso  vult  dicere,  (d.  h.  eine  Verbindung 
beider  Hechtsmittel)  aus  demselben  Grande, 
(fr.  20.  de  Inoff.  lest.)  während  ein  daeu  berech- 
tigtes Kind,  wenn  es  die  Entscheidung  darüber 
bis  zur  Mündigkeit  aussetzen  will,  allerdings 
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bedürfen  dabei  nur  der  Beflcbeinigimg-,  Zweifel  werden  einstweilen  als  zu  Gunsten 
des  Unmündigen  gelöst  betrachtet,  und  es  genügt  schon  massige  Wahrscheinlichkeit, 
und  nur  wenn  solche  Beweise  gegen  den  Unmündigen  vorliegen,  wonadi  sein  Vor- 
geben als  offenbar  unrichtig,  und  sein  Verlangen  als  chikanös  erscheint,  soll  dieses 
zurückgewiesen  werden.  Im  Fall  der  Klage  ist  das  Verfahren  in  den  Formen  des 
unbestimmten  summarischen  Prozesses  zu  leiten,  und  nähert  sich  in  manchen  Punk» 
ten  (name&Üich  bcBÜglich  der  nachher  zu  erwähnenden  Alimentation  in  dringenden 
Fällen,)  dem  in  Provisoriensachen.  Für  den  Fall  nun,  dass  dem  Unmündigen,  sei 
er  Kläger  oder  Verklagter,  der  Besit2r  der  Erbschaft,  beziehungsweise  deren  Heraus- 
gabe zuerkannt  wird,  ist  sein  Oegner  berechtigt,  die  Bestellung  einer  Sicherheit 
w^en  dereinstiger  Zurückgabe  der  Erbschaft  zu  verlangen.  Nur  wenn  dies  ge- 
schieht, erhäh  der  Vormund  des  Unmündigen  den  Besitz  und  die  Verwaltang  der- 
selben, mit  allen  irgend  nötbigen  Klagen,  andererseits  aber  auch  die  Verpflichtung, 
den  Nachlass  zu  vertreten,  dergestalt,  wie  wenn  gar  kmn  Streit  darüber  wäre. 
Wird  die  Sicherheit  aber  nicht  bestellt,  so  wird  der  Oegner  mit  dem  Unmündigen 


das  Carbon,  geltend  machen  kann  (fr.  1.  §.  4. 
de  Carb.  Ed.).  ^  2.  Diese  B.  P,  ist  kern  Mittel 
zum  Schuts  im  Besits  fOr  den  Unmündigen, 
soodem:  (fr.  S«  §.  9.)p€trvi  refert^  utrumpetitor 
sit  impubes^  an  potsesscTj  qyd  Status  contro- 
versiampatitury  namihe possidsqt^  nve petatj 
in  tempus  pubertatis  differtur,  —  es  kann  also 
auch  von  einen^  klAgerisehen  Unmündigen  an- 
gewendet werden.  Auch  ist  das  Carbon,  u.  U. 
mdglich ,  wo  der  Streit  nicht  zwischen  ErbprA- 
tendenten  um  die  Erbschaft  droht,  sondern 
Dritte,  s.  B.  Schuldner,  den  Unmündigen, 
weil  fide  ihm  seine  Eigenschaft  als  Kind  des 
Erblassers  ableugnen,  nicht  als  Intestaterben 
anerkennen  wollen,  indem  sie  behaupten,  es 
sei  dies  ein  dritter  Abwesender  (fr.  8.  §.  12.). 
Ueberhaupt  ist  es  ganz  gleichgültig,  von 
welcher  Axt  der  Streit  sei,  in  welchem  die 
Frage  von  der  Legitimität  herrortritt,  (fr.  9. 
pr.  de  Jursjur.  —  si  amUgitur)  meist  wird  dies 
zwar  in  einem  wirklichen  Prozess  yorkomnien, 
es  sind  jedoch  auch  diejenigen  Fälle  nicht  aus- 
geschlossen, in  welchen  ein  Streit  um  die  Erb- 
schaft noch  gar  nicht  erhoben  ist,  sondern  nur 
in  Aussrcht  steht,  also  solche,  in  welchen  nach  < 
heutigem  Hecht  ad  agendum  provozirt  werden 
könnte,  uifd  zwar  mag  der  Unmündige  oder 
sein  Gegner  detiniren.  (Vergl.  Bachofen 
a.  a.  O.  S.  349.  7)  Es  würde  nun  aber  ein 
yölMg  exorbitantes  Recht  der  Unmündigen 
sein ,  sogar  dem  Besitzer  einer  Erbschaft  diese 
provisorisch  zu  entreissen,  wäre  nicht  das 
Rechtsmittel  folgendermaassen  näher  be- 
schränkt und  bestimmt  Die  B.  P.  wird  näm- 
lich nur  eauna  cognita  ertheilt,  und  zwar  soll 
sich  dieses  summatim  oognoscere  erstrecken, 
sowohl  darauf:  si  mamfesta  calumnia  appareat^ 


et  si  äbsohtta  eaassa  mveniatur  eviäenterque 
probetw  fiüum  non  esse,  negari  debet  b.  p., 
sivsro  amhigua  caussa,  vd  modicum  pro  puero 
faciensy  ut  non  videatur  tüidenter  filius  non 
esse,  dabitur  b.  p.  Carbon,  (fr.  8.  §^  4.)  — 
als  darauf,  an  expediai  pupülo^  repraesentari 
cognitionemy  ot»  potius  differri  in  tempus  pu- 
bertaüs;  dabei  zu  beachtende  Umstände  sind 
z.  B.  wenn  bei  längerem  Aufschub  der  VerhiBt. 
Toh  Beweismitteln  droht,  oder  wenn  wegen 
mangelnder  Mittel  zur  Kantionsleistang  auf 
Seiten  des  pvp.  der  Gegner  in  den  Besitz  der 
Erbschaft  gelangt,  und  deren  Bestand  dadurch 
(ungeachtet  der  von  ihm  bestellten  Kaution) 
als  gefährdet  erscheint  (§.  5.  eod.).  Wird  nun 
hiernach  Grund  zur  Ertheilung  der  b.  p,  als 
Torhanden  erachtet,  so  wird  derptip. ,  je  nach- 
dem er  nur  einen  Theil,  oder  die  ganze  Erb- 
schaft in  Anspruch  nimmt,  Torausgesetzt,  dass 
er  wegen  künftiger,  etwaiger  Herausgabe 
Sicherheit  leistet,  in  den  ausschliesslichen  Be- 
sitz gesetzt,  (hat  er  ihn  noch  nicht  gehabt,  so 
erlangt  er  ihn  hierdurch,  fr.  15.  fr.  3.  §.  IS.)  und 
seinem  Vormund  die  Verwaltung  yerstattet. 
(Uefoer  die  Natur  dieser  cautio  B.Gaius  IV.  §.91. 
Paul.  S.  R,  JJb.  I.  tiu  11.  §.  1.  und  s.  Bach- 
ofen a.  a.  O.  S.  340  f.TergL  mit  S.  300,;  das 
danach  prozessualisch  Antiquirte  ist  hier  still^ 
schweigend  als  ausgeschieden  gedacht.)  Er 
kann  res  persequiy  debUum  exigere,  {fr.  15.  d.) 
und  überh&upt  gewährt  die  possessio  commo- 
dum  illudy  ut  perindCj  atque  si  nuUam  controvers, 
pateretwimpubes^  possess.  acdpiat.  (Fr.  3.  §.  5. 
coli.  fr.  7.  §.  4.  Es  sind  also  m.  a.  W.  dazu  das 
/n£.  quor.  bonor.  und  die  fictüiae  {possessoriae) 
actiones  zuständig.  Vergl.  Bachofen  a.  a.  O. 
S.  888  ff.  und  S.  342.)    Wenn  jedoch  diese 
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zugleich  in  den  Besitz  eingewiesen,  und  wenn  nnn  eisterer  Sicherheit  bestellt,  so 
erhält  er  die  Verwaltung  des  Erbguts,  indessen  mit  der  BeschrUnkung,  dass  er  nnr 
leicht  verderbende  Sachen  veränssem  und  solche  Forderungen  einziehen  darf^  deren 
Verlust  sonst  droht,  —  denn  die  Einsetzung  seiner  in  den  Besitz  soll  nur  anstatt 
der  unterbliebenen  Sicherheitsbestellung  dienen,  —  im  Uebrigen  aber  in  Gemein- 
schaft mit  des  Unmündigen  Vormund.  Wenn  aber  von  keiner  Seite  Sicherheit 
bestellt  wird,  so  wird  Oerichtswegen  die  Verwaltung  einem  Kurator,  nach  Maas- 
gabe  anderer  solcher  Vermögenskuratelen  übertragen.  Der  Unmündige  verliert  also 
im  Fall  seinerseits  unterbleibender  Sicherheitsbestellung  den  durch  die  wirkliche 
Einsetzung  in  den  Besitz  ihm  sonst  zu  Theil  werdenden  Vortheil,  im  künftigen 
Erbschaftsprozess  die  Holle  des  Beklagten  für  den  ganzen  Nachlass,  oder  den  bean- 
spruchten Antheil  einzunehmen.  Er  kann  sich  jedoch  diesen  Vortheil  noch  jetzt 
verschaffen,  wenn  er  wenigstens  nun  Sicherheit  bestellt  Hat  der  Gegner  des  Un- 
mündigen Sicherheit  bestellt,  so  ist  der  letztere  in  dem  Fall,  Klage  erheben  zu 
müssen.    Ist  aber  der  Besitz  wegen  unterbliebener  Sicherheitsleistung  einem  Kura- 


Sicherheit  nicht  geleistet  wird,  go  wird  der 
Gegner  des  Unmündigen,  sei  er  Kläger  oder 
Verklagter,  mit  diesem  zugleich  in  den  Besitz 
gewiesen,  (fr.  1.  $.  1.  fr.  5.  §.  1.)  und  wenn  der 
erstere  zur  Sicherheitsbestellung  erbötig  ist,  so 
erhält  er  die  Verwaltung,  so  dass  er  re»,  quae 
tempore  perüur<xe  out  deteriores  futurae  eunty 
distrahere  debeaty  item  a  debitor.  qui  tempore 
liberabuntur^  exigere  debet^  cetera  cum  pupillo 
possidebit  (fr.  5.  §.  2. 4.  fr.  6.  §.  4.).  Wird  aber 
von  keiner  Seite  Sicherheit  geleistet,  so  wird 
ein  eurator  bonorum  bestellt,  qtd  bona  ad- 
ministratj  etqwmdoque  a',  qvi  viceritj  resiüuat 
(§.  5.  eod.) .  in  dem  obgedachten  Fall  des  fr.  3. 
§.  12.  h*  t,  ist  ebenfalls  absenti  prospidendium^ 
ut  cauiio  praestetur,  —  Ueber  den  Fall,  wenn 
Mehrere  als  Gleichberechtigte  die  missio  ver- 
langen, s.  fr.  5.  pr.  und  fr.  8.  §.  10.  und  fr.  7. 
§.  5.  h.  t.  (vgl.  dazu  Bach ofen  a.  a.  O.  S.  343., 
auch  S.  355  ff.).  Immer  ist  jedoch  die  possessio 
des  immittirten  Unmündigen  nur  eine  interi- 
mistische, (c.  2.  ^  t,)  also  namentlich  nicht  ad 
usucapioneniy  sie  ist  auch  kein  Hindemiss, 
während  seiner  Dauer  die  hered»  pet.  anzustel- 
len, wenn  es  zuträglich  erscheinen  sollte  (fr.  3. 
§.  13.  h.  /.).  3.  Ueberhaupt  ist  das  Verhältuiss 
dieser  B.  P.  zu  dem  civilen,  wie  zum  präto- 
rischen  Erbrecht  von  der.  Art,  dass  letzteres 
durch  sie  gar  nicht  berührt  wird,  imd  nichts 
mit  ihm  gemein  hat,  der  missus  also,  wenn  e^ 
die  weitere  Delation  der  B,  P,  nach  dem  suc- 
cessor.  Ed,  sistiren  wUl,  selbst  daneben  die  ihm 
deferirte  ordinaria  B.  P.  agnosciren  muss.  Ob 
dies  nothwendig  gewesen,  oder  nicht  im  spä- 
teren Becht  nach  Aufhebung  der  Förmlichkei- 
ten der  B.  P.  sich  von  selbst  verstanden  und 
die  Carboniana  regelmässig  zugleich  als  Agni- 


tion  der  ordinaria  gegolten  habe,  ist  nicht  ganz 
gewiss  zu  ermitteln,  aber  sehr  wahrscheinlich. 
S.  Mühlenbruch  Bd.  XLIII.S.  172  f.,  vergl. 
auch  Bach  ofen  a.  a.  O.  S.  345  ff.  Die  Frage 
über  die  CivUerbschaft  hingegen  wird  einst- 
weilen nothwendig  sistirt;  der  suus  nämlich  ist 
immer  heres,  wenn  ihm  sein  Status  mit  Unrecht 
bestritten  wird,  anderen  Falls  ist  dies  sein 
Gegner.  Diese  Ungewissheit  kann  nur  duidi 
die  h,  p.  gehoben,  dieselbe  soll  aber  eben 
wegen  der  Unmündigkeit  des  einen  Theils, 
sammt  allen  Folgen,  die  mit  ihrer  Entschei- 
dung zusammenhängen,  (s.  darüber  B  a  c  h  o  f e  n 
a.  a.  O.  S.361.)  verschoben  werden.  Inzwischen 
greift  der  Frätor  durch  ein  Dekret  (daher  ist 
diese  B.  P,  eine  decretalisf  s.  darüber  Leist 
a.  a.  O.  Bd^  U.  1.  S.  103  ff.)  der  künftigen  £nt< 
scheldjung  in  sofern  vor,  als  er  dem  Gegner 
interimistisch  sein  civiles  Erbrecht  aberkennt, 
und  den  Unmündigen  (unter  der  Bedingung  zu 
bestellender  eautio)  in  die  Lage  setzt,  als  hatte 
er  schon  mit  der  h.  p,  gesiegt,  welche  auch  für 
ihn  künftig  in  Bezug  auf  die  wirklich  zu  erhe- 
bende L  p,  fortdauert  Darin  also  steht  diese 
B.  P,  allen  übrigen  entgegen.  4.  Der  Unmün- 
dige, welcher  gegen  Sicherheitibestellung  im- 
mittirt  worden,  hat  von  dem  Provisorium  den 
Vortheil,  dass  er  während  desselben  volistSn- 
dige  Alimente  (non solum  aHmerUa-^sed  ei  in 
sttidia  et  in  ceteras  necessarias  impensas  etc.) 
verlangen  kann ,  nicht  auch  der  Gegner;  der- 
jenige, qtd  satisdare  non  poiuä,  erhält  die  Ali- 
mente wenigstens  n  aliter  alere  se  videtur  non 
possej  (fr;  5.  §.  3.  fr.  6.  §.  4. 5.)  und  zwar  braucht 
dafür,  bei  etwaniger  Herausgabe  der  Erbschaft 
von  Seiten  des  Immittirten  künftig  nicht  nur 
kein  Ersatz  geleistet  zu  werden,  sondern  der 
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tor  übertragen  worden,  so  kommt  es  einfach  darauf  an,  wer  von  beiden  Theilen' 
zuerst  die  Klage  wider  den  anderen  anstellt  —  Möglich  ist  es  übrigens  auch,  dass 
Mehrere  gleichzeitig  in  den  Erbschaftsbesitz  eingewiesen  werden,  nämlich  einmal 
dann,  wenn  beide  Theile  eine  gleiche  Berechtigung  in  Anspruch  nehmen,  z.  B.  wenn 
ein  Bruder  dem  anderen  Kindesverhältniss  und  Erbrecht  streitig  macht,  und  sodann, 
wenn  mehrere  Gleichberechtigte,  z,  B.  mehrere  Geschwister,  gegen  einen  Dritten 
auftreten.  Im  letzteren  Fall  muss  jeder  den  Besitz  fOr  sich  besonders  erwerben, 
und  jeder  wird  in  den  der  ganzen  Erbschaft,  (bezüglich  des  auf  alle  fallenden  An- 
theUs)  niefat  blos  in  den  Besitz  des  seinem  Erbanspruch  entsprechenden  Antheils 
eingesetzt  —  Dem  in  den  Besitz  eingewiesenen  Unmündigen  gebührt  aus  der  Erb^ 
Schaft  in  der  Zwischenzeit,  bis  zur  endlichen  Entscheidung  der  Sache,  angemessener 
vollständiger  Unterhalt,  sammt  Allem,  was  zum  Inbegriff  der  Alimente  im  weitesten 
Sinn  gehSrt,  und  zwar  braucht  er  dafO^  selbst  dann  keinen  Ersatz  zu  leisten,  wenn 
jene  gegen  ihn  ausfallt.  Ist  er  wegen  ermangelnder  Sicherheitsbestellung  nicht  in 
den  Besitz  gesetzt  worden,  so  hat  er  auf  die  Verabreichung  von  Aliment^  nur  dann  ^ 


Gegner  muss  sogar,  wenn  er  selbst  immittirt 
worden,  dem  Unmündigen  die  Alimente  ohne 
Aussicht  auf  möglichen  Ersatz  verabreichen, 
soUte  selbst  der  Bestand  der  Erbschaft  dadurch 
vennindert,  ja  aufgezehrt  werden  {ib.  das  letz- 
tere ist  nothwendige  Folge).  5.  Die  künftigen 
Fartheirollen  für  die  Tier.  peL  bestimmen  sich 
danach,  dass,  wenn  der  ex  Ccwbon*  tmesus  cayirt 
hat,  oder  nunmehr  dazu  bereit  und  wirklich  in 
den  Besitz  gelangt  ist^  (denn  s.  fr.  14.  A.  i,  und 
dazu  Bachofen  a.  a,  O.  S.  344.)  er  qwm- 
possessor  conveniendus  est;  quodei  nunc  non 
coüecUy  passeesio  Irans feriwr  adversario  scUis 
Offerenten  perinde  atque  si  nunc  primum  ab  eo 
petereiur  hereditas  (fr.  6.  §.  6.).  Ist  einem  curatar 
die  Verwaltung  übertragen  worden,  so  wird  es 
darauf  ankommen,  welcher  von  beiden  Theilen 
Klage  eriiebt.  6.  Wenn  sich  eine  der  oben 
unter  Nr.  1.  gedachten  Personen,  welche  nur 
auf  däatio  quaestianis  slatvs  Anspruch  haben, 
im  Besitz  der  Erbschaft  befindet,  so  muss  nach 
m.  £.  (anderwärts  finde  ich  diese  Frage  nicht 
berührt,)  die  Aussetzung  der.  Entscheidung 
nothwendig  analoge  Folgen  haben,  da  so 
wenig  Grund  vorliegt,  sie  aus  dem  Besitz  zu 
setzen,  als  sie  günstiger  zu  stellen,  wie  die 
unmündigen  Descendenten.  Nur  würde  even- 
tualiter  Ersatz  der  bezogenen  Alimente  ge- 
leistet werden  müssen.  —  7.  Dass  ntm  die  B.  P. 
Carbon,  im  Ganzen  noch  Toilkommen  praktisch 
sei,  daran  ist,  wie  schon  in  Anm.  ^  gesagt 
wurde,  kein  Zweifel.  Im  Besonderen  kommen 
dabei  folgende  Punkte  in  nähere  Erwägung, 
a.  Die  wesentliche  Verschiedenheit,  wonach 
von  einer  successio  ex  jure  praetorio  und  einem 
Erbantritt  hier  gar  nicht  die  Hede  sein  kann, 
charakterisirt  diese  B.  P.  als  ein  Besitzrechts- 


mittel von  seiner  nach  wie  vor  eigenthüm- 
liehen  Art.  Nur  ist  mit  der  Agnitionsform 
auch  namentlich  die  einjährige  Frist  (fr.  S. 
§.  ult.  7i.  t.)  für  die  desfallsige  Besitzklage  hin- 
weggefallen ,  s.  L  e  i  s  t  II.  b.  S.  422.  Daneben 
ist  dem  Unmündigen ,  resp.  seinem  Vormund, 
unbenommen ,  die  Erbschaft  selbst  auch  noch 
eventuell  anzutreten,  tun  sie  auf  den  Fall  des 
früheren  Ablebens  des  Unmündigen  seinen 
Erben  zu  sichern,  (s.  §.  183.  Anm.  i^,)  ja,  es 
wird  keiner  Anfuhrung  von  Gründen  bedürfen, 
dass  in  dem  Gebrauch  dieses  Besitzrechtsmit- 
tels regelmässig  eine  stillschweigende  even- 
tuelle Erbschaftsantretung  zu  erkennen  sei.  — 
b,  Der  Zeitpunkt  der  pubertas  muss  im  heul 
R.  nach  m.  E.  unbedenklich  auf  die  Volljährig- 
keit übertragen  werden.  Allerdings  kann  durch ' 
die  demnach  grössere  Verzögerung  der  Gegner 
in  eine  nachtheiligere  Lage  gerathen ,  mit  dem 
Zweck  muss  man  aber  auch  das  unerlässiiche 
Mittel  wollen.  Soll  also  die  Frage  von  der 
Aechtheit  eines  Kinds  bis  dahin  ausgesetzt 
bleiben,  wo  es  selbstständig  denProzess  füh- 
ren kann,  so  muss  man  auch  dafür  den  gedach- 
ten weiteren  Zeitpunkt  annehmen,  nachdem 
der  der  pubertas  für  die  Handlungsfllhigkeit 
jetzt  nicht  mehr  maasgebend  ist.  c,  Ist  der 
Unmündige  im  Besitz  der  Erbschaft,  so  wird 
die  Berufung  auf  das  Ed.  Carbon,  meis't  den 
Charakter  einer  verzögerlichen  oder  prozess- 
hindemden  Einrede  annehmen;  die  darin  ent- 
haltenen Bechtsbegünstigungen  werden  ohne 
Zweifel  so  aufgefasst  werden  dürfen,  dass  auf 
Verlangen  der  Prozess  über  die  Hauptfrage 
sistirt  und  die  Verhandlung  vorläufig  auf  den 
Antrag  des  Schutzes  im  Besitz  der  Erbschaft 
unter  den  übrigen  Voraussetzungen  beschränkt 
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Anspruch,  wenn  erstere  nicht  zu  beschaffen  war,  und  es  ihm  ananderweitenMittehi 
seines  Unterhalts  fehlt 

Für  andere  Unmündige,  als  Descendenten  des  Erblassers,  kann,  wenn  ihnen 
die  für  ihr  Erbrecht  vorausgesetzt  Abstammung  bestritten  wird,  nioht,  wie  für  diese, 
der  Erbschaftsbesitz  mit  dem  Vortheil  der  Alimentining,  sondern  nur  dieAossetssnng 
der  Entscheidung  ihrer  Eigenschaflb  bis  sur  erlangten  VoUjiifarigkeit  beansprucht 
werden.  Sind  sie  in  solchem  Fall  Besitzer  der  Erbschaft,  so  ist  ihrerBeits  Sicherheit, 
wie  obgedacht  zu  leisten,  oder  eine  Kuratel  anzuordnen,  da  der  Aufschub  lediglieh 
in  ihrem  Interesse  geschieht;  sind  sie  als  Kläger  igegen  den  Besitzer  angetreten, 
so  fehlt  es  an  Grunde,  diesem  daneben  noch  weitere  Belästigung  anssusinnen.* 

C.  Wenn  einem  Wahnsinnigen,  oder  einer  wegen  körperlicher  Gebrechen 
handlungsunfähigen  Person  eine  Erbschaft  deferirt  wird,  so  kann  der  ihr  bestellte 
Kurator,  da  er  Über  deren  Erwerb  nicht  yerfügen  kann,  (s.  §.  183.  IL  1.  3,)  wenig- 
stens die  Einsetzung  in  den  Erbschaftsbesitz  auf  die  Dauer  dieses  Zustands  verlan- 
gen. Der  Bestand  der  Erbschafl;  wird  unter  Au&ahme  eines  Inrentars  dem  Kurator 
behändigt,  und  von  diesem  aufbewahrt  und  verwaltet.  Vermöge  des  ErbschafUbe- 
sitzes  steht  den  Eingewiesenen  die  Alimentirnng  aus  dem  Nachlass  in  gleicher 
Weise  imbedingt  zu,  wie  dies  unter  B.  dargestellt  worden  ist,  and  wenn  er  anch 
die  Erbschaft  später  nicht  noch  definitiv  erwirbt,  dennoch  ohne  einige  Yerpflicfatong 
zum  Ersatz^.  Die  Legatare  und  sonstigen  Honorirten  können  ihre  Anspräche 
gegen  Kaution  wegen  Rückerstattung  des  Empfangenen  fOr  den  FaU,  dass  die  zq 


werden  musa.  Doch  würde  dieaea  Schutzmittel 
nicht  an  die  Prozeasfriaten  und  Stadien  der 
Einreden  gebunden  aein,  aondem  auch  noch 
apfiter  ab  Incidentpunkt  angebracht  werden 
dürfen,  d,  let  der  Unmündige  in  dem  Fall,  ala 
Kläger  auftreten  zu  müaaen,  ao  kann  awar  na- 
mentlich die  etwa  nothwendige  Verabrüchung 
von  Alimenten  noch  Gegenatand  einea  beson- 
deren FroTiaorü  werden,  aber  auch  überhaupt 
iat  dieae  Klage  in  beachleunigter  Form,  alao 
im  aummarischen  Prozeaa  zu  entscheiden.  Da- 
für aind  die  achon  im  R.  R.  vorauageaetzte  Pro- 
cedmr,  und  die  dabei  angedeuteten  Qrundafttee 
(a.  oben  Nr.  2.)  soweit  massgebend ,  ala  danach 
nicht  vollerBeweia,  sondern  nurBeacheinigimg 
der  Vorauaaetzimg  dea  Erbrechte  erfordert 
wird,  während  für  die  Frage,  ob  die  vom  Ver- 
klagten herauazugebenden  Objekte  auch  res 
hereditär,  seien,  wie  beim/n/.  Quor.  hon. ailer- 
dinga  voller  Beweia  erfordert  werden  muaa, 
indem  die  Begünstigung  nicht  aoweit  reichen 
kann,*  dasa  unvollständiger  Beweia  genüge, 
e,  Die  Frage  über  die  Heranagabe  dea  Nach- 
laaaea  und  aeinen  Umfang  ist  im  Allgemeinen 
ohne  Zweifel  nach  Analogie  der  h,  p.  zu  beant- 
worten. Dagegen  wird,  wegen  der  nur  pro- 
visorischen Natur  des  Rechtsmittels  auf  die 
Umstände  des  Einzelfalls  in  sofern  eine  Rück- 
sicht nicht  abgewieaen  werden  können ,  ala  bei 
sonatiger  Sicherheit   der  verklagte  Besitzer, 


welcher  proviaorisch  herauszugeben  hat,  nicht 
durch  die  reine  Begünatigung  dea  Uamändigen 
offenbaren  Verlegenheiten  und  Verlusten  Preis 
gegeben  werden  darf.  Dies  könnte  z.  B.  leicht 
geschehen ,  wenn  die  Herausgabe  der  Frucht« 
provisorisch  in  demselben  Umfang  zu  leisten 
wäre,  wie  nach  achon  voliendeter  k  p.  Zw 
wird  der  Beaitser  hier  vorläufig  immer  als  Im. 
fid,po98.  anzuaehen,  tmd  damit  allerdings  der 
eriiebllcheren  Belästigungen  überhoben  sein, 
dennoch  könnte  die  strenge  Anwendung  des 
Maasstabes  von  dem  loaq>fetior  facUis  e$ie 
hier  unverkennbar  grosse,  mit  uneraetsbaren 
Nachtheilen  verknüpfte  Störongen  in  den  Ve^ 
mögensverhältnissen  des  Besitzers  veranisir 
sen,  denen  man  ihn,  bei  der  Mögliohkeit  seines 
Obsiegs  in  der  A.  p.,  ohne  dabei  auf  EMsti 
dafür  aicher  rechnen  zu  können,  schlecfathin 
nicht  aussetzen  kann. 

ao  C.  7.  §.  3  ssq.  (is  Curat,  furwd,  s.  §.  IW- 
Anm.  11  und  vergL  auch  §.  155.  Nr.  I.  Dw 
Recht  auf  Alimente  wird  dem  Betheiligten  sor 
vermöge  der  Analogie,  m.  W.  jedoch  ohne 
Widerspruch,  der  beiden  vorigen  J5.P.  »ge- 
sprochen, s.  Bache fen  S.  864.  ^  und  die  dort 
Gen.  ^  Ueber  die  Befagnisae  eines  solchen 
Kurators  ist  nichts  ausdrücklich  vorgeschrie- 
ben, sondern  Alles  durch  Analogien  zu  ab- 
strahiren;  s.  übrigens  Mühlenbruch  Bd. 
XLU.S.461. 
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ibren  Ounsten  getroÖenen  Yerfii^ngen  sich  durch  den  endlidien  Ausgang  der 
Sache  als  wirkungslos  ausweisen,  geltend  machen  ^K  Die  Gläubiger  befinden  sich 
in  derselben  Lage,  wie  einem  bedingt  eingesetzten  Erben  während  schwebender 
Bedingung  gegenüber  ^^.  —  Ueber  den  endlichen  Ausgang  dieses  bis  zur  Genesung 
oder  dem  Tod  des  niohtgenesenen  Wahnsinnigen  dauernden  Provis<mums  s.  §.  183. 
a.  a.  0.  '  ^ 


FÜNFl'ES  KAPITEL. 
.Das   Recht  der  Notherben. 

§.  196. 
L     Das  Notherbenrecfat  der  Descendenten  und  Ascendenten. 
A.     Deren  Brbeinsetzung.         ' 

Der  Wille  des  Testators  ist  in  Hinsicht  auf  die  Personen,  welchen  und  wieviel 
er  ihnen  yon  seinem  Naohlass  zuwenden  will,  unbeschränkt,  sobald  nicht  gewisse 
ihm  nahestehende  Angehörige  voriianden  sind,  welchen  ein  Anspruch  auf  einen 
Theil  des  Nachlasses  gesetzlich  zusteht^.     Diese  zerfallen  in  zwei  Klassen.    Die 


21  Fr.  48.  §.  1.  de  Leg.  IL  vergl.  Mühlen- 
bruGhBd.XLU.S.460. 

aS.5.184. 

^  Die  Lehre  vom  Notherbenrecht  hat  in 
ihren  Hauptpunkten  durch  Nov.  115.  o*  3  ssq. 
ihre  letzte  Ausbildung  und  praktische  Gestalt 
erhalten.  Es  ist  aber  nicht  möglich,  sie  in 
dieser  richtig  aufzufassen,  ohne  sich  das 
System  des  firuberen  Rechts  zu  tergegenwär- 
tigen,  und  das  ist  um  so  unerlässlicher,  'als 
mehrere  äusserst  wichtige  Kontzorersen  ohne 
dies  gar  nicht  zu  -verstehen  sind»  und  nach  den 
Metnungen  älterer  und  neuerer  Beohtsgelehr- 
ter  das  ältere  Recht  neben  depi  neuesten  noch 
fortgelten  soll.  Die  folgende  historische  Skizze 
kann  sich  natürlich  nur  auf  das  Nothwendige 
und  auf  Resultate  beschränken.  Sie  kann  fer- 
ner ,  soweit  sie  in  den  ff.  und  in  den  Anmm.  zu 
den  ff.  §§.  fortgesetzt  wird,  nicht  in  vollem 
historischen  Zusammenhang  gegeben  werden, 
sondern  es  ist  hierbei  die  systematische  Anord* 
nung  des  Texts  maasgebend  gewesen.  *—  Wäh- 
rend im  ältesten  Recht  der  Testator  in  der 
Freiheit,  über  sein  Vermögen  zu  testiren,  ganz 
unbeschränkt  war,  (fr.  120.  de  V.  S»)  gelangte 
allmalig  eine  doppelte  Beschränkung  zur  An- 
erkennung, welche  sich  im  Allgemeinsten  in 
der  Nothwendigkeit,  gewisser  Verwandten  (we- 
gen der  Adoptiwerwandten  s.  §.  139.  Anm.  ^) 
im  Testament  Erwähnung  zu  thun,  und  ihnen 


Etwas  vom  Naohlass  zuzuwenden  ausprägt, 
und  mannigfaltige  Ausbildung  erlangte.  (Vgl. 
Francke  das  R.  d.  Notherben,  §.  1.  2.)  Da- 
her der  Ausdruck :  Notherbe,  welcher  übrigens 
zwar  allgemein,  aber  weniger  richtig  von  der 
für  den  Testator  bestehenden  Nothwendigkeit, 
Jemanden  zum  Erben  einzusetzen,  gebraucht 
wird,  indem  es  eigentlich  daraufhinauskommt, 
dass  gewisse  Personen  auch  gegen  dessen  Wil- 
len Erben  werden,  (s.  übrigens  §.  2.  /.  deHered. 
quäl,  und  Glück  Bd.  VIL  S.  1  ff.)  —  und: 
Pflichttheil  {porlio legüima;  dernecessaritis  — 
non  simul  suus  —  heres  ist  eine  völlig  antiquirte 
Person  s.  §.  1.  /.  cit).  L  Das  Erstere,  das  Ge- 
denken gewisser  Personen  im  Testament,  ist 
als  etwas  rein  Formelles  und  Positives  (vergl. 
fr.  80.  de  Liberis  et  postum,  ^  v,  ad  ordnutnda 
testamenta  necessario  desideratur)  zu  verstehen, 
also  im  Gegensatz  zum  Unerwähntlassen  oder 
Uebergehen  mit  Stillschweigen,  hydx  praeterire 
genannt;  es  kann  nur  imifassen  entweder 
insiiiuere  heredem  oder  exJieredare^  —  ein  Er- 
wähnen der  gewissen  Person,  welches  weder 
dieses  noch  jenes  begreift,  ist  dennoch  immer 
praeterire.  Für  das  Weitere  ist  zu  unterschei- 
den: a.  nach  älterem  Civilreoht  durften 
nur  die  sui  (und  quisuorum  loco  sunt)  im  Testa- 
ment ihres  paterfamil.  nicht  präterirt  werden; 
sodann  mussten  die  männlichen  sui  (auch 
posiumt)  ersten  Grads  nominatim  exheredirt 
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erste  umfasst  nur  zwei  bestimmte  Personen,  und  zwar  unter  der  Voraussetzung 
gewisser  Umstände,  nämlich  den  arrogirten  Unmündigen  mit  seinem  Anspruch  auf 
das  ihm  vom  Vermögen  des  Adoptiyyaters  in  zwei  Fällen  zukommende  Viertel, 
s.  §.  139.  (Bd.  in.  S.  108  ff.)  und  die  arme  Wittwe  mit  ihrem  intestaterbrechtliclieii 
Anspruch,  s.  oben  §*  165.  B.  (S.  328.)  Diese  Ansprüche  tragen  übrigens  beider- 
seits nur  den  Charakter  von  Forderungen  an  sich,  so  dass  ako  der  Testator  jener 


werden,  für  die  übrigen  genügte  es,  wenn  dies 
inter  ceteros  geschah.  {Gaius  Comm.  II.  §.  12S. 
127.134.  C7/ptanu«  22,16. 20— 22.pr. §.2.7. cit. 
§.  1.  /.  de  Exhered.  Üb,)  Die  Folge  der  Vernach- 
lässigung dieser  Bestunmungen  war  beim  fiUus 
suus  Nichtigkeit  des  TcBtaments  von  Anfang 
an,  80  dass  reine  Intestaterbfolge  eintrat,  (fr.  7. 
und  SO.  de  Idberü  ei  post,  vergl.  mit  pr.  /.  de 
Exhered,  Üb,)  andere  sui  gelangten  trotz  der 
Prätention  neben  den  Instituirten  durch  An- 
wachsung nach  einem  gewissen  Verhältniss  zur 
Erbfolge;  (Gaius  II.  124.,  Ulpianus  22, 17., 
Paulus  S,  R,  Üb.  III,  tiU  4.  B.  §.  8.)  bei 
postumis  trat  Ruption  des  Testan^ents  ein 
{Ulpianus  2,  18.).  Vergi.  überh.  Glück 
Komm.  Bd.  VU.  S.  288  ff.,  Mühlenbruch 
Komm.Bd.XXXVI.S.800ff.  üeber  den  Begriff 
und  die  Geschichte  der  postumi  s.  Francke 
S.  20  ff.  b.  Das  prätorische  Erbrecht 
ging  weiter.  Es  setzte,  unter  WegiassuDg  der 
Torgedachten  Unterscheidungen,  fest^  dass 
jeder  Testator  seine  Descendenten  männlichen 
Geschlechts,  aller  Grade,  auch  die  posiumos^ 
nondnatiin,  die  weiblichen  aber  wenigstens 
tnter  ceteros  ezherediren  müsse,  widrigen  Falls 
B,  P.  contra  iabxd,  ertheilt  werden  würde. 
{Gaius  II.  §.  129.,  Ulpianus  22,  28.,  §.  8. 
/.  de  Exhered*  liber.)  Diese  führt  nicht  die 
Nichtigkeit  des  Testaments  herbei,  sondern 
sie  -verdrängt  nur  die  Erbeinsetzung,  an  deren 
Stelle  sie  die  zur  B.  P,  Berechtigten  (also  nur 
die  präterirten,  nicht  alle  Intestaterben)  nach 
der  Ordnung  der  civilen  Intestaterbfolge  setzt, 
(fr.  1.  §.  1.  fr.  10.  §.  4.  fr.  20.  pr,  de  B,  P.  c.  tob,) 
während  die  Pupillarsubstitutionen  und  die 
Verfügungen  zu  Gunsten  der  Descendenten 
und  Ascendenten  mit  einer  gewissen  Be- 
schränkung aufrecht  erhalten  werden  (fr.  22. 
34.  §.  2.  de  Vulg.  subst,,  HU  Dig,  de  Legatis 
praest,  c,  U  B,  P.  pet).  Diese  Grundzüge  um- 
fassen ein  ausserordentlich  mannigfaltiges  und 
reichhaltiges  Detail,  s.  darüber  Francke 
Kap.  n.  S.  121  ff.,  Mühlenbruch  Komm. 
Bd.  XXXVn.  S.  Sff.— 90.,  Leist  die  bonor. 
poss,  Bd.  U.  Buch  2.  Kap.  2.  und  3.,  und  eine 
kurze  Zusammenstellung  desselben  bei  Van- 


gerow  Leitf.  Bd.  IL  S.  243  ff.  c.  Die  Tor- 
stehenden  Bestimmungen  yereinfachte  Justi- 
nian  in  c.  4.  de  Liber.  praeter,  (colL  §.  5.  /.  de 
Exhered,  Über,)  dahin,  dass  der  Unterschied 
der  Descendenten  nach  Geschlecht  und  Graden 
wegfallen ,  und  mithin  jeder  männliche  Aacen- 
dent  seine  agnatischen  Descendenten  ein- 
schliesslich der  Postumen  {liberi  im  tech- 
nischen Sinn)  entweder  zu  instituiren,  oder 
nomnatim  zu  exherediren  habe.  Eine  Verän- 
derung in  Betreff  der  emandpaH  ist  dadurch 
nicht  geschehen,  so  wenig  wie  in  Ansehung  der 
Wirkungen  der  Vernachlässigung  dieser  Vor- 
schrift bezüglich  des  Testaments,  und  der 
Bechtsmittel.  Namentlich  ist  dadurch  weder 
die  Zahl  der  Notherben  erweitert,  noch  die 
B,  P,  c,  tab,  aufgehoben  worden,  wie  früher 
zuweilen  behauptet  worden  ist.  S.  Francke 
Notherbr.  §.  14.,  Mühlenbruch  Komm.  Bd. 
XXXVII.  S.  93  ff.  100  ff.  II.  Die  bisher  erör- 
terte Beschränkung  der  Testatoren  (das  sog. 
förmliche  Notherbenr.)  wäre  eine  leere  und 
bedeutungslose  Form  gewesen,  wenn  nicht 
noch  die  hinzugetreten  wäre,  dass  den  Per- 
sonen, deren  ün  Testament  durch  Institution 
oder  Exheredation  zu  gedenken  war,  im  erste- 
ren  Fall  auch  wirklich  Etwas  Tom  Nachlass 
zugewendet,  im  letzteren  aber  nicht  ohne 
rechtfertigenden  Grund  das  ihnen  nach  gesetz- 
licher Erbfolge  Zukommende  entzogen  werden 
solle.  Dieser  Zweck  wurde  durch  diejenigen 
Bestimmungen  ezreicht,  welche  das  sog. 
Pflichttheilsrecht  (von  Anderen  auch 
Notherbenr.  im  weiteren  Sinn  gen.)  bilden, 
oder  das  Gebiet  der  querela  tnoffidod  testa- 
menii  ausmachen,  während  jedoch  dieselben 
nicht  ausschliesslich  darauf  berechnet  waren, 
sondern  aus  einem  weiterreichenden  Gesichts- 
punkt entsprungen  sind.  Es  ist  nämlich  ein 
ciTilrechtlicher  Satz,  dass  den  Descendenten, 
den  Ascendenten  (beiden  ohne  weiteren  Un- 
terschied) und  den  germanis  und  consangtdnäs 
unter  einer  gewissen  Voraussetzung  (s.  §.  197. 
Nr.  II.),  sofern  sie  die  nächsten  Intestaterben 
eines  Testators  gewesen  sein  würden,  ein  ge- 
wisser Antheil  ihrer  Intestatportion  Tonßechts- 
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Personen  in  seinem  Testament  nicht  weiter  zu  gedenken,  oder  gar  sie  darauf  zu 
Erben  einzusetzen  braucht,  um  das  Testament  vor  Anfechtung  zu  sichern,  anderer- 
seits aber  denselben  das  ihnen  Gebührende  auch  nicht  durch  Ausschliessung  ent* 
ziehen  kann. 

Die  zweite  Erlasse  umfasst  gewisse,  im  konkretenFall  (eventuell)  zur  Intestat- 
erbfolge berufene  Verwandte,  auf  welche  der  Erblasser,  will  er  sein  Vermögen 


wegen  (pars  Ugitma)  gebühre,  dessen  Ent^ 
siehnng  durch  das  Testament  eine  Lieblosig^ 
keit  iBTolvire ,  {rectt  quidem  fecU  itsty  'ted  non 
ex  officio  fietaUy  fr.  2.  de  Inoffic,)  welche  durch 
besondere  Gründe  gerechtfertigt  sein  müsse, — 
widrigen  Falls  das  Testament  durch  die  qxterela 
tnoffidosi  testamenU^  (s.  §.  199.  Anm.  ^  und  9) 
lescindirt  werden  könne«  Dagegen  kam  hier- 
bei darauf  nichts  an,  in  welcher  Form  der 
Pflichttheil  xugewendet  wurde,  es  war  m.  a.  W. 
gleichgültig,  ob  es  durch  Erbeinsetzung  oder 
durch  Legat  geschehen  war  (s.  folg.  §.  Anm.  ^), 
Das  weitere  Detail  dieser  Lehre  s.  im  folg.  §. 
—  Das  Notherben-  und  Pfliohttheils- 
recht  hat  nun  durch  Noy.  115.  c.  3  ssq.,  wie 
Eingangs  gedacht,  eine  sehr  wesentliche 
Modifikation  erfahren,  aber  sugleich  ist 
der  unvollständige  Inhalt  der  Noy.  Veranlas- 
sung SU  den  grössten  Meinungsabweichungen 
über  das  Verhältniss  des  neuen  zum  filteren 
Notherben-  und  Pfliohttheilsrecht  und  den 
Inhalt  des  ersteren  selbst  geworden.  Die- 
selben sind  so  oft  und  so  erschöpfend 
durcbdiskutirt  worden,  wie  kaum  eine  an- 
dere Kontroverse,  dennoch  ist  es  nicht  ge- 
lungen, sie  in  dem  Hauptpunkt  einander 
nfiher  su  fuhren.  Man  befindet  sich  daher 
&8t  einfach  in  dem  Fall ,  sich  für  die  eine ,  oder 
die  andere  Ausführung  sammt  den  daran  ge- 
knüpften Besultaten  zu  entscheiden.  Indem 
ich  im  Allgemeinen  und  der  Lit.  im  Beson- 
deren wegen  auf  Francke  a.  a.  O.  §§.  27  ff., 
Biuntschli  £ntwick.  d.  £rbl  u.6.w.  S.  372ff., 
MühlenbruchKomm.  Bd.XXXVU.  S.118ff. 
und  Yangerow  a.  a.  0.  S.  310  ff.  Terweise, 
steile  ich  zur  Uebersicht  des  Ganzen  und  be- 
stimmteren Unterscheidung  des  Einzelnen 
Folgendes,  mit  Einflechtung  der  mich  bestim- 
menden Gründe,  zusammen.  Die  Noy.  ge- 
denkt nur  der  Descendenten  und  Ascendenten ; 
an  einem  Grunde,  ihren  Inhalt  auch  auf  die  Ge- 
schwister auszudehnen,  fehlt  es ;  für  sie  besteht 
daher  das  frühere  Hecht  unverändert  fort ,  s. 
§.  197.  II.  Es  handelt  sich  also  nur  um  die 
ersteren  beiden  Klassen  von  Verwandten.  In 
Betreff  dieser  ist  A.  das  formelle  Notherben- 


recht besonders  in  Betracht  zu  ziehen  (s.  vor- 
her Nr.  I.).  In  der  Nov.  ist  bezüglich  der  Erb- 
einsetzung und  der  Enterbung  zwischen  ein- 
zelnen Arten  derselben  (nach  Geschlecht,  be- 
stehender y&terlicher  Gewalt  oder  sonst,) 
nirgends  unterschieden;  dürfen,  —  müssen  wir 
also  dennoch  frühere  Verschiedenheiten  als 
fortbestehend  ansehen?  Es  stehen  einander 
zwei  Hauptmeinungen  gegenüber,  welche  man 
nach  den  danach  der  Nov.  supponirten  Ten- 
denzen mit  den  Namen  Korrektions-  undDero- 
gations-  (oder  Additions-  und  Reform-)  System 
bezeichnet  hat.  S.  über,  diese  Benennungen, 
sowie  überhauptMühlenbruch  Bd.XXXVn. 
S.  307  ff.  und  die  Lit.  bei  Glück  Bd.  VII.  S. 
336  f.  339  ff.  a.  Nach  der  ersten  sollen  in  der 
Nov.  nur  Zusätze  beabsichtigt  und  enthalten 
sein,  nämlich  zu  den  ErfordemisBen  einer  gül- 
tigen Enterbung  das  bestimmter  gesetzlicher 
Gründe,  und  Ausdehnung  des  Begriffs  der 
Prätention  auf  andere  Personen,  als  im  bis- 
herigen Becht.  Die  Vertheidiger  dieser  An- 
sicht, deren  neuester  Van  gero  w  ist,  s.  a,  a.  O. 
S.  297.  811  ff.,  nehmen  also  namentlich  an, 
1,  dass  rücksichtlich  der  sui  und  emandpaii  die 
alten  Institutionsformen  fortgelten,  dass  deren 
Vernachlässigung  die  Wirkungen  des  früheren 
Bechts,  totale  Nullität  des  Testaments,  nach 
sich  ziehe,  und  diesen  Personen  auch  die  in 
diesem  begründeten  Rechtsmittel  (den  suis  die 
quer.  null.  jw.  antiqyiy  den  emancip.  die  B.  P. 
contra  tob.)  — ,  bei  gehöriger  Institution  aber 
nur  wegen  Pflichttheilsverletzung  die  a.  sup-^ 
pletonuy  und  wenn  keiner  der  in  der  Nov.  auf- 
gestellten Enterbungsgründe  erweislich  sei, 
die  Klage  aus  dieser,  die  sog.  quer.  null,  jur, 
novi  zustehen.  2,  Kognatische  Descendenten 
oder  die  Ascendenten  können,  da  rücksichtlich 
ihrer  das  ältere  Recht  keine  formelle  Vor- 
schriften enthält,  nur  die  Nichtigkeitsklage 
aus  der  Nov.  und  beziehungsweise  die  a.  suppL 
anstellen.  —  Es  ist  nun  zwar  einzuräumen, 
dass  die  Nov.  den  Worten  nach  nichts  enthält, 
was  dem  widerspräche,  wenn  jedoch  Van ge- 
row  (S.  313  f.)  dafür,  dass  diese  Sätze  auch 
wirklich  das  geltende  Recht  seien ,  sich  darauf 
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testamentariaeh  Tererben,  dabei  Eücksicbt  nehmen  mnss,  wenn  sie  nicht  wider 
seinen  Willen  Erben  werden  sollen;  dieses  sind  die  Notherben.  Dahin  gehito^n  die 
Descendenten  und  die  Ascendenten,  und  die  vollbtirtigen  und  halbbürtigen  6e- 
schwister  vom  Vater  her.  Wegen  der  wesentUchen  Verschiedenheiten  in  Voraus- 
setzungen und  Folgen  sind  beide  Arten  aus  einander  zu  halten. 

I.  Ascendenten«  oder  filtern  im  weiteren  Sinn,  und  Descendenten,  oder  Kinder 


beruft,  daSB  ein  neues  Gesetz  blos  in  sofern 
und  dann  als  derogirend  angesehen  werden 
dürfe,  wenn  setne  Vorschriften  mit  dem 
früheren  Recht  unvereinbar  seien,  was  hier 
nur  yon  dem  danach  nun  ausgeschlosBenen 
freien  Wahlrecht  zu  instituiren  oder  exhere- 
diren  gesagt  werden  könne,  so  mögte  dieser 
Orund  doch  dadiuch  voliständig  aufgehoben 
werden,  dass  bei  einer  so  durchgreifenden 
Aenderung,  wie  sie  die  Not.  unbestritten  an- 
ordnet, und  der  ganz  allgemeinen  Ausdrucks- 
weise  bezüglich  des  lustituireus  und  Exhere- 
direns  aller  in  der  Nov.  erwähnten  Personen, 
m.  a.  W.  da  überall  und  immer  nur  Eltern  und 
Kinder  genannt  werden,  während  in  den 
früheren  Gesetzen  die  verschiedenen  ELlassen 
der  letzteren  stets  unverrüdct  festgehalten 
wurden,  doch  wohl  auch  die  ausdrückliche 
Erwähnung,  dass  diese  Unterschiede  festge^ 
halten  werden  sollen,  erwartet  werden  müsste. 
Zwar  sucht  auch  dies  Vangerow  nachMüh- 
lenbruch  Bd.XXXVU.  S.  192  £  durch  Bezug 
auf  die  verschiedenen  Ausdrücke  in  c.  S.  z.  A. 
und  c.  4.  z.  A.  zu  gewinnen,  allein  darauf  kann 
man  sich  hier  nicht  berufen ,  da  ja  in  c.  S.  z.  A. 
das  exheredare  auch  auf  die  avia  und  proavia 
bezogen  wird,  unmöglich  also  ihm  der  be* 
stimmte  civürechtliche  Sinn  und  Bezug  beige- 
legt werden  muss.  Uebrigens  sprechen  auch 
die  von  Francke,  S.  855  ff.,  Bluntschli  S. 
872  ff.,  Mühlenbruch  Bd.  XXXVII.  S.  308  ff. 
und  Leist  Bonor.  Po9sesao,  Bd.  IL  Abth.  2. 
S.  299.  gesammelten  Zeugnisse  aus  dem  griechi- 
schen Recht  und  den  Basil.-Scholia8ten  imd 
den  Rechtsbearbeitungen  der  nächsten  Zeit 
bis  zu  den  Glossatoren  und  die  ältesten  unter 
diesen  einstimmig  daftkr,  dass  alle  Justinian's 
Bestinunungen  konstant  so  verstanden  haben, 
dass  die  Verschiedenheiten  des  formellen  Noth- 
erbenrechts der  Descendenten  als  ganz  hin- 
weggefallen zu  denken  seien.  Die  übrigen 
Gründe  gegen  diese  Ansicht  sind  in  den  für 
die  zweite  sprechenden  enthalten«  b.  Andere 
nehmen  an,  die  Nov.  habendes  ganze  alte  Noth- 
erbenrecht in  sich  aufg^iommen,  und  daraus 
in  Verbindung  mit  den  neuen  Bestimmungen 


etwas  neues  Ganzes  gemacht;  es  brauchen  also 
nicht  mehr  die  besonderen  Vorschriften  des 
älteren  Rechts  bezüglich  der  Enterbung  bei 
suis  und  emandp.  (nondnatim  eic)  befolgt  zu 
werden,  sondern  es  genüge  an  der  Beobachtung 
derer  der  Nov.,  und  es  sei  auch  die  Wirkung 
ihrer  Vernachlässigung,  und  die  Klage,  sie 
geltend  zu  machen,  eine  und  dieselbe.  (S. 
besonders  Francke  §§.  28.  81.  und  Puchta 
§.  498.  und  Vories.  dazu  Tbl.  11.  S.  885  f.,  da- 
nach ist  namentlich  von  einer  B.  P.  contra  tah. 
überall  nicht  mehr  die  Rede,  sondern  sie  ist 
völlig  antiquirt  Vergl.  a.  E.  unter  Nr.  4^.).  — 
Zwischen  diesen  beiden  einander  gegenüber- 
stehenden Ansichten  g^ebt  es  auch  Mittebnei- 
nungen.  Ich  gedenke  nicht  weiter  der  einiger 
Aelterer,  wonach  zwar  die  zweite  Ansieht  die 
im  Ganzen  richtige  sein,  daneben  jedoch  in 
einigen  Fällen  die  Nullität  des  alten  Rechts 
und  die  B.  P.  c.  U  Platz  ergreifen  soll,  (vergl. 
darüber  Mühlenbruch  Bd.  XXXVIL  S. 
859  ff.)  denn  sie  ist  von  Jedermann  verworfen, 

—  sondern  nur  derMühlenbruch's  (S.  193 ff. 
841  f.)  selbst.  Dieser  nimmt  an,  in  der  Nov. 
seien  zwar  die  älteren  Formvorschriften  über 
Institution  uud  Exheredation  stillschweigend 
aufrecht  erhalten,  im  Fall  ihrer  Vemachläsai- 
gung  aber  trete  dieselbe  Folge  ein,  welche  die 
Nov.  an  die  der  neuen,  in  ihr  erst  enthaltenen 
Vorschriften  geknüpft  habe,  und  so  sei  die 
Klage  allerdings  immer  eine  und  dieselbe. 
Was  diese  Mittelmeinungen  mit  der  ersten 
Hauptansieht  gemein  haben,  das  kann,  wenn 
die  zweite  die  richtige  ist,  auf  sich  beruhen 
und  bedarf  hier  keiner  weiteren  Erwähnung. 

—  Nach  m.  E.  spricht  nun  für  die  Ansicht, 
wonach  Nov.  115.  in  der  Lehre  vom  Noth- 
erbenrecht eine  ebenso  radikale  Ausgleichung 
aller  Descendenten  und  Ascendenten  vorge- 
nommen hat,  wie  ein  Jahr  später  Nov.  118.  im 
Intestaterbrecht,  die  Absicht  der  Reform  über- 
haupt, welche  nur  auf  diesem  Weg  etwas 
Ganzes  und  Vollkommenes  erreichen  koimie, 
und  dass  es  eine  unbegreifliche  „Flickarbeit 
eines  Fftuchers'*  (mit  einem  berühmten  (Svi> 
listen  zu  reden)  gewesen  sein  würde,   eine 
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im  weiteren  Sinn  haben  bei  Erriehtang  ren  Testamenten  anf  einander,  soweit  sie 
sor  Intestaterl^olge  berufen  wären,  die  Bücksicbt  zn  nehmen,  dass  sie  sich  gegen* 
seitig  zu  Erben  einsetzen  und  dabei  einen  gewissen  Antheil  ihres  Nachlasses,  den 
sog.  Pfiichttheil,  zuwenden  müssen,  es  sei  denn,  däss  ein  gesetzlich  anerkannter 
Grund  yorhanden  ist,  sie  davon  aaszuschliessen,  welchen  Falls  ihnen  freisteht, 
einander  zu  enterben.    Die  nähere  Bezeiehnung  des  Erbyerhältnisses  der  Desoen* 


solche  BunCcK^eckigkeit  im  Notherbenreoht 
stehen  su  lassen,  und  im  Intestaterbrecht  auf«- 
zaheben;  vielmehr  scheint  mir  die  Aenderung 
im  letsteren  nur  eine  nothwendige  Folge 
gleicher  wesentlicher  Anschauung  im  enteren. 
Dieser  Ansicht  widerspricht  der  wörtliche  In- 
halt der  Nov.  nirgends,  sie  hat  daher  auch  von 
jeher  in  der  Theorie  nicht  nur  die  Oberhand 
gehabt,  sondern  ist  auch  in  der  Praxis  durch- 
aus voriieiTBcbend  helblgt  worden.  Vergl. 
MuhlenbruchBd.XXXVII.S.S8&.  Gewiss 
ist  es  natürlich,  wenn  sich  die  Praxis  in  einer  so 
verwickelten  Frage  der  einfachsten  Auffassang  • 
zuwendete,  worin  ihr  ja  auch  die  nur  das  prak* 
tische  Bedurfniss  berücksiGhtigeuden  Zeugen 
des  postJustin.  R.  und  bis  au  den  Zeiten  der 
älteren  Glossatoren  vorangegangen  waren,  dass 
deren  Zeugniss  (s.  o.)  ein  um  so  grösseres  Ge- 
wicht verdient,  je  näher  sie  der  Zeit  Justinian's 
selbst  stehen.  Mir  scheint  aber  auch  die  Rich- 
tigkeit dieser  mehr  aus  dem  Geist  der  Justin. 
Vorschriften  gesogenen  Ansicht  in  gleichem* 
Verh&ltniss  an  Starke  zu  geivinnen,  wie  die 
scharfsinnigen  exegetischen  Bemühungen  der 
Neueren  unter  Festhaltung  allgemeiner  Inter- 
pretationsregeln die  erstgedachte  entgegenge- 
setzte Ansicht  haltbarer  zu  machen  versacht 
haben.  Die  Anwendung  des  Resultats  ist  nun 
auf  die  Erbeinsetzung  und  die  Enterbung  im 
Besonderen  noch  näher  darzulegen.  1.  Was 
die  Nothwendigkeit  einer  wirklichen  Erbein- 
setzung (im  Gegensatz  zu  einer  Zuwendung  an- 
derer Axtf  per  doTKUionem,  legatum  etc,)  betrifft, 
so  wird  deren  Allgemeinheit  für  alle  nach  der 
Nov.  zu  bedenkende  Personen  nirgends  bezwei- 
felt (c.  3.  init.  verba:  nee  stete).  Hiemach  ist 
also  der  Begriff  und  das  Wesen  der  praeteritio 
festgehalten,  und  als  fortbestehend,  resp.gene- 
ralisirt,  anzueriLennen.  Die  Erbeinsetzung  ist 
hier  ebenso  nach  den  allgemeinen  Regeln  von 
derselben  zu  betirtheilen,  s.  §.  172.  z.  A  (vergl. 
dazu  Mühlenbruch  Bd.  XXXV.  8.  818.  und 
Gläck  Bd.  VIL  S.  115.)  wie  die  Bezeichnung 
der  betreffenden  Personen,  s.  §.  171.  2.  Wie 
die  Enterbung  geschehen  solle,  (ob  Titius  ex- 
heres  esto^  oder  ceteri  ezh,  s.,  vergl.  über  diese 


FormehiMfthIenbruchBd.XXXVI.S.89lff.) 
darüber  ist  in  der  Nov.  nichts  enthalten,  blos, 
dass  sie  gültig  nur  aus  einem  der  gesetzlichen 
Grunde  geschehen  könne,  den  der  Erbe  erfor- 
derlichen Falls  zu  beweisen  habe.  Spricht  man 
also  hier  von  einer  „f&nnlichen  Enterbung^* 
alier  pflichttheilsberechtigten  Descendenten 
und  Ascendenten  nach  der  Nov.,  so  ist  dieser 
Begriff  nur  so,  wie  eben  gesagt,  zu  verstehen. 
Soweit  ist  denn  auch  Mühlenbruch  Bd. 
XXXVU  (S.  191  ff.)  einveratanden;  dagegen 
lehrt  er,  däss  für  die  Descendenten,  welche 
schon  nach  älterem  Recht  förmliches  Nother- 
benrecht hatten,  eine  wortförmlioheEnteri)ung 
(nommatim,  ab  wnnüms  grodilms  u.  s.  w.)  all^- 
dings  fortbestehe,  för  die  erat  durch  die  Nov. 
notherbberechtigten  Personen  aber  nicht,  oder 
m*  a.  W.,  dass  jene  nur  adjecta  caussa  exhere- 
dirt,  letztere  schon  adjecta  caussa  pr&terirt  wer- 
den können ;  ebenso  V an  g  er  o  w  S.  802  f.  Ich 
bin  anderer  Meinung,  und  glaube,  dass  auch 
hier  eine  völlige  Ausgleichung  dahin  geschehen 
sei,  dass  auch  eine  praeteritio  adjecta  caussa  im 
Sinn  der  Nov.  der  ausdrücklichen  Enterbung 
{adj.  c.)  gleichstehe,  oder  m.  a.  W.,  dass  man 
hiev  von  Präterition  im  Gegensatz  zur  Enter- 
bung gar  nicht  mehr  sprechen  kann.  Zum  Be« 
weis  dafür  kann  man  sich  mit  Pug  und  Recht 
schon  auf  die  Eingangsworte  des  c.  3.  berufen, 
wo  praeterire  und  exkeredes  facere  (  n  is  i  forsan 
prohabuntur  ingraü  et  ipsas  nominatvm  ingraiid. 
caussas  patentes  suo  inscrips.  iest.)  ganz  auf  eine 
Linie  gestellt  werden.  Hierüber  sind  die  Ver- 
theidiger  der  entgegengesetxten  Ansicht  (und 
zwar  indem  sie  sogar  von  den  beiden  Worten 
zu  dem  Beweis  eines  fortbestehenden  Unter- 
schieds dieser  Begriffe  für  suos  und  andere, 
einen  Beweisgrund  hernehmen,  s.  vorher  unter 
a.  a.E.)  offenbar  zu  leicht  hingeschlüpit.  Müh^ 
lenbruoh  (S.  194.)  der  allein  hierauf  eingeht, 
glaubt  Alles  damit  beseitigt,  „dass  dieser  Aus- 
legung die  Veranlassung  des  Gesetzes  wider- 
streite, und  diese  sei  die  Sicherstellung  der 
Notherben  gegen  die  bisherigen  Schwioigkei- 
ten  der  querela  inoffl^^e  mit  der  Vereinfachung 
des  formellen  Notherbensystems  nichts  gemein 
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denten  und  Ascendenten  ist  hierbei  so  sn  yerstehen,  dass  jedor  Testator,  welcher 
Descendenten  hat,  die  gedachte  Bücksicht  auf  dieselben  nehmen  moss,  und  nnr 
auf  diese,  and  wenn  deren  von  mehreren  Graden  yorhanden  sind,  anf  alle  die, 
welche  zor  Zeit  der  Testamentseirichtang  neben  einander  an  erster  Stelle  sn  seiner 
Intestaterbfolge  berofen  sind;  hat  er  keine  Descendenten,  aber  Ascendenten,  so  ist 
jene  Bücksicht  gleichexgestalt  anf  diese  za  erstrecken.    Es  ist  mithin  nicht  nöthig. 


habe/*  Allein  Justiman  selbat  giebt  den  Zweck 
der  Not.  in  c.  5.  S.A.  dahin  an:  Haec  vero 
dispawimus^  tU  tarn  parentes  quam  UberoB  a  tC' 
stammUarum  injuria  liberemuSj  und  dieie  kann 
doch  ebensowohl  durch  praeterire  als  exhere^ 
dare  begangen  werden.  Das  Eigenthümliche 
und  Neue,  was  die  Nov.  eini&hrt,  sind  die  coim- 
tae^  ex  quibus  Uberi  mgratijudicari  ddfent  (resp. 
liberiB  licet  ^  parentes  praeterire  y  vel  a  rdnts  stäe 
—  plane  excludere).  Unter  diesen  Gründen 
wird  in  c.  8.  einigen  ein  solches  Gewicht  beige- 
legt, dass  sie  sogar  ohne  geschehene  Bezug- 
nahme darauf  im  Testament,  ja  selbst  wenn 
gar  kein  Testament  errichtet  worden,  sobald 
sie  nur  bewiesen  werden  können,  von  Seiten 
gewisser  dritter  Personen  wider  die  Kinder 
geltend  gemacht,  und  diesen  somit  die  testa^ 
mentarische  oder  Intestaterbfolge  yerschlossen 
und  entrissen  werden  kann  (§.  9. 12. 13.  coli.  c. 
4.  §.  7.).  Schon  hieraus  erheilt  zur  Genüge,  wie 
wenig  Gewicht  Justinian  auf  irgend  eine  Form 
der  ausdrücklichen  Ausschliessung  gelegt  ha- 
ben kann.  Aber  noch  mehr ,  —  geht  man  den 
ganzen  Inhalt  der  Kapp.  S.  u.  4.  ohne  Vorein- 
genommenheit durch,  und  erwftgt  man,  dass 
das  ingraiid.  caussas  nominatim  (orofutorl,  c.  4. 
pr.  iduci^e)  scribere  ohne  Bezug  auf  eine  oder 
mehrere  bestimmte  Personen  nicht  denkbar  ist, 
in  dieser  Verbindung  aber  die  Absicht,  sie  von 
der  Erbschaft  auszuschliessen,  sich  so  bestimmt 
wie  möglich  zu  erkennen  giebt,  —  dass  in  der 
mit  der  Angabe  eines  gesetzlichen  Ausschlies- 
sungsgrunds dem  Testamentserben  ausdrück- 
lich auferlegten  Beweislast,  während  yorher 
der  praeteritus  docere  debuit^  immereniem  se  et 
ideo  ei  indigne  praeteritutHy  vel  edam  exhereda* 
iione tummotum ,  (fr.  3. 5.  de Inoff,  vergl.  Müh- 
lenbruch Bd.  XXXVII.  S.  123  ff.)  eine  un- 
leugbare Hinweisung  darauf  enthalten  ist,  dass 
das  Materielle  des  Grunds  das  allein  entschei- 
dende Moment  sei,  —  dass  Justinian  schon  in 
c.  3.  de  Lib,  praet. ,  indem  er  sich  gegen  die 
Nothwendigkeit  bestimmter  Worte  bei  der 
Enterbung  erklärt,  sagt:  quum  enim  manifestit' 
eimus  est  sensus  testatorie^  verborum  inier^ 
pretatio  nunquam  ianium  valeat^  ut  meUor  sensu 


existatj  —  dass  das,  was  zur  Ausführung  der  Ab- 
sicht in  dem  Rontext  der  Not.  erfordert  wird, 
wiederholt  durch :  Hberos  ingraias  scribere,  (c  3. 
§.  12.  mit. ,  worin  die  Zusammenstellung  mit 
cognaUs  noch  besonders  zu  beachten  ist,)m^ra- 
täudinis  caussasy  sive  unam  scribere^  (§.  14.  in  s. 
c  4.  §.  9.  tmV.)  caussam  spedaUter  scribere^  (c  4. 
Mut.)  ausgedrückt  ist,  so  kann  ich  nicht  länger 
zweifelhaft  sein,  dass  Alles,  was  Eltern  und 
Kinder  gegenseitig  nach  der  Nor.  zu  beobach- 
ten haben,  wenn  sie  einander  yon  ihrem  Nach- 
lassausschliessen  wollen,  eben  nur  in  der 
Erklärung  dieses  Willens  bestehe,  — 
dass  es  also  z.  B.  eine  f6nnlich  und  vollständig 
gültige  Ausschliessung  selbst  eines  suus  nach 
der  Nov.  ist,  wenn  der  paierfamü.  in  s.  Testa- 
ment gesagt  hat:  Titius  heres  esto;  liberas  meos 
amnes  ingratos  scräfOy  qwppe  qui  manus  mihi  m- 
tulerint,  (Vergl.  Glück  Bd.  VIL  S.  203  f.)  Es 
kann  also  nach  m.  E.  neben  der  angegebenen 
Ausschliessungsursache  nur  auf  die  Kund- 
gebung der  Absicht,  deshalb  eine  gewisse  Per- 
son Ton  der  Erbschaft  auszuschliessen,  ankom- 
men, während  die  Aeusserung  jener  und  die 
Bezeichnung  dieser  ganz  nach  den  allgemeinen 
Grundsätzen  und  den  Regeln  yon  der  Fasaimg 
und  Auslegung  testamentarischer  Verfügungen 
zu beurtheilen ist.  VergL  auch  Francke  a.a. 
O.  S.  397  ff.  —  Hieran  knüpft  sich  Folgendes: 
aa,  nach  älterem  Recht  ist  bei  der  exkered.  er- 
forderlich, dass  sie  ab  omnib,  berede  et  ab  ofitm^. 
grad,  geschehe,  d.  h.  die  Enterbungsformel 
musste  bei  Einsetzung  Jedes  Miterben  wieder- 
holt werden,  und  wenn  in  einem  Testament 
Substitutionen  Toxkommen,so  musste  bei  jeder 
Substitutenklasse  die  Enterbung  wiederholt, 
oder  dass  sie  so  zu  verstehen  sei,  durch  die  Fas- 
sung angeordnet  sein,  sonst  war  der  Bethei- 
ligte bezüglich  der,  wo  es  daran  fehlte,  präte- 
rirt.  DasDetail  hierüber  s.  bei  Glück  Bd.  Vn. 
S.  277  tt.  u.  Mühlenbruch  Bd.  XXXVL  S. 
428  ff.  Bd.  XXXVn.  S.  85 ff.  und  Vangerow 
S.  238  ff.  Diese  Einschränkung  findet  darin 
ihre  Rechtfertigung,  dass  die  exhered,j  beim 
Mangel  positiver  Bestimmungen  über  dazu  be- 
rechtigende bestimmte  Gründe,  stets  mehr  oder 
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beziehungsweiBe  diejenigen  entfernteren  Desoendenten  tmd  Ascendenten,  welche 
beiin  Wegfall  ihnen  vorstehender  nach  des  Testators  Ableben  durch  Nachrücken 
ZOT  Intestaterbfolge  gelangen  mögten,  zn  berücksichtigen.  Dag^en  aber  ist  aller- 
dings, wenn  zwischen  der  Zeit  der  Testamentsenichtting  nnd  dem  Ableben  des 
Testators  in  Betreff  dieser  Personen  eine  Yerfinderong  oder  ein  Wechsel  eintritt, 
weil  das  Testament  der  Ausdruck  des  letzten  WiUens  ist,  nunmehr  eine  gleiche 


minder  von  der  Wlllkühr  des  Testators  abhing, 
und  wegen  ihrer  Nichtbegünstigimg  eine  mög^ 
liehst  enge  und  strenge  Auslegung  seines  Wil- 
lens sich  bilden  musste.  Nach  der  Nov.  stellt 
sich  dies  gans  anders;  es  ist  nicht  mehr  die 
Ausschliessung  an  sich,  beziehungsweise  ans 
irgend  dnem  erst  der  richterlichen  Beurthei- 
lung  in  seiner  Wirksamkeit  unterliegenden 
Motiv  9  welches  auch  wohl  die  Auslegung  zu- 
liess,  dass  es  nur  gewissen  (instituirten) 
Peisonen,  nicht  anderen  (den  substituirten) 
gegenüber  wirke,  wenn  dies  nicht  bestimmt 
ausgedrückt  sei,  —  sondern  letzteres  hat  hier 
den  Charakter  eines  gesetzlich  anerkann- 
ten Grunds  angenommen,  dieser  aber  ist 
absolut  und  kann  nicht  blos  auf  einen  gewissen 
Grad  der  Erben  als  berechnet  verstanden  wer- 
den ;  es  bedarf  also  keiner  weiteren  förmlichen 
Vorsorge,  um  den  zu  Enterbenden  dadurch 
auf  allenFall  zu  enterben,  so  lange  noch  irgend 
eine  Person  Torhanden  ist,  die  aus  dem  Testa- 
ment erben  soll,  und  kann.  (Vergl.  F r  an c k e 
S.  400 1)  bb,  Aehniiches  gilt :  1 ,  von  dem  Er^ 
fordemiss  des  filteren  Rechts,  die  Enterbung 
müsse  a  toia  hered.  geschehen  sein,  fr.  19.  de 
Üb.  etposLy  so  dass  auch  in  dem  Beispielsfall 
dieser  Stelle  jetzt,  unter  Hinsicht  auf  die  be- 
stimmte Absicht  des  Testators  in  Verbindung 
mit  dem  gesetzlichen  Motiv  die  Enterbung  als 
gültig  geschehen  ihre  Wirkung  äussern  muss, 
da  die  formellen  Erfordernisse  hiemeben  noth- 
wendig  ihre  Bedeutung  yerloren  haben.  Vergi. 
FranckeS.  68.  und  401.  und  Mühlenbruch 
Bd.  XXXVI.  S.  427.  In  sofern  dagegen  gilt 
der  Satz,  dsss  die  Enterbung  a  toia  hered.  ge- 
schehen müsse ,  materiell ,  als  sie  nicht  nur  Ton 
einem  Theil  geschehen  kann.  Jedoch  würde, 
wenn  der  Notherbe  daneben  auf  einen  snderen 
Theil  eingesetzt  worden,  die  Enterbung  vom 
Ueberrest  bedeutungslos,  und  wenn  jener  nicht 
den  Fflichttheil  austragt,  der  ErgSnzungsklage 
unpr&judizirlich  sein.  2,  Von  dem  Erforder- 
niss ,  dass  die  Enterbung  nicht  in  einer  solchen 
Weise  ausgesprochen  werden  dürfe ,  wodurch 
das  Recht  des  institiUMS  vom  Tod  des  Ent- 
erbten abhängig  gemacht  wird,  fr.  18.  §.  2.  de 


läb,  et  postum.  Dieses  nimlich  kommt  einzig 
aus  dem  Gesichtspunkt  einer  bestimmten  Aus- 
drucksweise  des  festen  Entschlusses  des  Testa- 
tors in  Betracht,  sn  einer  solchen  fehlt  es ,  und 
mithin  ist  die  Verfügung  nichtig,  wSre  auch 
eine  causea  adjectcu  Vergl.  dens.  S.  428. 
8,  Von  dem  Erfordemiss,  es  dürfe  Niemand 
poet  aditam  heredä.  submotus  esse^  fr.  8.  §.2.  eod. 
fr.  68.  de  Hered.  imtü.,  ist  ganz  dasselbe  zu  sa- 
gen ,  d.  h.  es  ist  die  Ausschliessung  nicht  in  der 
erforderlichen  unzweideutigen  Weise  ausge- 
sprochen, s.  dens.  S.  424  ß.  —  cc,  Ueber  be* 
dingte  Einsetzungen  und  Enterbungen  s. 
Anm.  s.  —  B.  Ueber  das  Pflichttheilsrecht  der 
Nothexben  ist  in  der  Noy.  in  sofern  nichts  ver- 
ändert,  als  seine  Voraussetzungen  und  seine 
innere  Organisation  nach  wie  vor  nach  dem 
früheren  Becht  zu  beurtheilen  und  soweit 
nichts  Neues  an  seine  Stelle  getreten  ist.  Es 
bildet  in  Verbindung  mit  den  vorstehend  er- 
örterten Lehrsätzen  das  gesammte  praktische 
Notherbenrecht.  Dagegen  ist  die  Verletzung 
des  Fflichttheilsrechts  durch  gänzlichen  Aus- 
schluss (wegen  des  theilweisen  s.  §.  200.  Nr.  I.) 
dadurch  geändert,  dass  die  nach  der  Nov.  fOr 
diesen  Fall  eintretende  Wirkung  (s.  §.  198.) 
die  qu.  moffl  nothwendig  ausschliesst,  und  er- 
ledigt Dies  ist  jetzt  allgemein  anerkannt,  bis 
auf  einige  hin  und  wieder  gelehrte  Ausnahmen, 
in  denen  die  qu.  tnoffi  praktisch  geblieben  sein 
soll,  wobei  dann  ein  ganz  verschiedener  Ein- 
fluss  der  erhobenen  Klage  auf  das  Testament 
angenommen  und  dieses  selbst  als  gültig  be- 
trachtet wild.  Ich  kann  mit  Mühlenbruch 
Bd.  XXXVU.  S.  864  ff.  und  das.  Anm.  so  gar 
keine  Ausnehme  als  begründet  anerkennen, 
also  namentlich  weder  dann,  wenn  der  Noth- 
erbe zwsr  eingesetzt,  ihm  aber  in  der  That 
nichts  zugewendet,  z.  B.  wenn  die  Erbschaft 
durch  andere  besondere  Verfagungen  völlig 
erschöpft  ist,  (s.  hierüber  dens.  Bd.  XXXV. 
S.  821.  *7)  noch  wenn  er  auf  weniger,  als  ihm 
gebührt,  eingesetzt,  und  vom  Ueberrest  (gültig) 
ausdrücklich  ausgeschlossen  worden  ist,  viel- 
mehr kann  dann  nur  die  Klage  auf  Erfüllung 
des  Fflichttheils  erhoben  werden,  —  noch  end- 
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Maasnahme  bezüglidi  solcher  neu  herangetretener  Personen  erforderlich.  Unter 
diesen  ist  im  Besonderen  der  Postumen  (Nachgeborenen)  sni  gedenken,  vomnter  im 
Bechtssinn  zn  verstehen  sind:  die  nach  Errichtung  des  Testaments  bei  Lebzeiten 
oder  nach  schon  erfolgtem  Ableben  des  Erblassers  geborenen  Sdhne  oder  Töchter 
desselben,  —  die  Enkel  von  den  yor  dem  Testator  verstorbenen  SGhnen  desselben, 
welche  nach  der  Testamentserrichtnng,  oder,  vor  des  Testators  Tod  konzipirt,  nach- 


lieh, wenn  der  näcfastbereohtigte  Notherbe', 
z.  B.  der  Sohn,  wirksam  enterbt,  und  der  ihjjA 
dann  folgende  (z.  B.  der  Enkel)  übergangen 
ist.  Hiermit  ist  ein  äusserst  wichtiges  Moment 
der  ganzen  Lehre  yom  neueren  Notherben* 
recht  berührt,  der  Teztsatz  unter  I.  z.  A.  Seine 
Begründung  muss  an  einem  anderen  Ort  ge* 
schehen,  s.  §.  198.  Anm.  ^  a.  E.  Im  Uebrigen 
B.  wegok  des  Pflichttheils  den  folgenden  §. 
Anm«  ^.  *-  Mit  der  in  dieser  Anm.  behandelten 
Frage  über  das  Verh&ltniM  des  neueren  zum 
älteren  Notherbenrecht  hängt  noch  die  Frage 
enge  zusammen,  welche  Klage  in  Folge  der 
neueren  Bechtsbestimmungen  for  den  Fall 
ihrer  Vernachlässigung  Platz  ergreife;  darüber 
8.  §.  198.  Anm.  K  —  Zum  Schlusa  ist  hier  noch 
einiger  Einzelheiten  zu  gedenken,  worüber 
unter  manchen  Anhängern  des  Defogations- 
Systems  selbst  Zwiespalt  herrscht,  nämlich: 
1,  ob  die  Bestimmungen  der  Not.  dann  Anwen-> 
düng  finden,  wenn  der  Testator  den  Notfaerben 
aus  Irrthum  präterirt  hat,  z.  B.  weil  er  ihn  füx 
todt  hielt?  Für  diesen  Fall  besteht  schon 
eine  ältere,  mit  der  Wirkung  der  Nov.  völlig 
übereinstimmende  Entscheidung,  (fr,  28.  de 
Inoff,  test.  fr.  92.  dt  Herta,  instit)  nämlich^ daas, 
mit  Aufrechterhaltung  der  übrigen  Verfügun- 
gen, der  Notherbe  an  des  eingesetzten  Erben 
Stelle  tiieten  solle,  obwohl  sie  sich  Tom  Stand- 
punkt des  älteren  Rechts  auf  kein  festes  Prineip 
zurückfahren  lässt,  s.  Mühlenbruch  Bd. 
XXXVII.  S.  3dO  f.  Der  diesseitigen  AufPas- 
sung des  Verhältnisses  der  Nov.  zum  älteren 
Hecht  gemäs,  erkenne  ich  keinen  Grund,  aus 
welchem  das  Motiv  des  Uebergehens  mit 
Schweigen  von  irgend  einiger  Bedeutung  sein 
könnte,  und  da  hierzu  noch  die  gedachte  Ueber- 
einstimmung  tritt,  und  die  ältere  Vorschrift 
durch  Aufnahme  in  das  Corp.  Jur.  doch  einmal 
ein  allgemeiner  Bechtssatz  geworden  ist,  so 
ist  dieser  Fall  auch  ganz  einfach,  wie  jeder 
andere  Verstoss  gegen  die  Nor.  zu  beurtheilen. 
(Mühlenbruch  kommt  bei  anderer  Auffas- 
sung zu  demselben  Resultat.)  2,  Ob  derpastU" 
mxu  ebenso  wie  schon  Geborene,  oder  nach 
altem  Recht  zu  beurtheilen  sei?    Nach  m.  E. 


ist,  da  das  Gesetz  nicht  unterscheidet,  vom 
diesseits  eingenosimenen  Standpunkt  ans  die 
Frage  ebenso,  wie  die  vorige  zn  beantworten. 
Von  Enterbung  kann  freilich  bezüglich  semer 
nicht  die  Rede  sein;  we^n  bedingter  Ein- 
setzung 8.  Anm.  s  Nr.  I.  (VergL  den  s.  S.  853  ff., 
der  in  der  letzten  Beziehung  irrig  a.  M.  ist  und 
wegen  des  älteren  Rechts  Bd.  XXXVUI.  S.  1  ff.) 
Demnach  ist  also  das  alte  Notherbeniecht  der 
postumi  in  die  Nov.  dergestalt  au^egangen, 
dass  alle  nach  dieser  zu  berücksichtigende 
Descendenten  und  Ascendenten,  soweit  sie 
auch  erst  noch  der  Testamentseirichiung  in  ein 
solches  Verhäitniss  zum  Testator  treten  (s.  den 
Teztsatz:  „Dagegen  aber  ist  allerdings''u.s.  w.) 
den  eigentlichen  postumis  des  alten  Rechts 
gleichzuacfaten  sind;  es  ist  m.  a.  W.  sowohl  die 
Wiikung  der  Ruption  des  Testaments  nach 
früherem  Recht  durch  die  Nov.  absorbirty  als 
der  Kreis  der  hieriierzozählenden  Personen 
erweitert;  s.  Mühlenbruch  Bd.  XXXVUI. 
S.  1  ff.  Dagegen  ist  die  Aenderung  des  Be- 
griffs der  poitiam  durch  die  Nov.  eingetreten, 
dass,  wenn  Sdhne  und  Enkel  zusammen  in  des 
Grossvaters  Gewalt  stehen,  durch  des  letzteren 
Tod  die  Enkel  nicht  mehr,  wie  ehedem ,  gege  n 
ihren  Vater  die  Rechte  der  pos^timt  erhalten, 
indem  die  Nov.  überhaupt  das  Notherbenrecbt 
nicht  mehr  voh  dert  väterlichen  Gewalt  ab- 
hängig macht  8,  Ebenso  verhält  es  sich  im 
Fall  der  Kombination  der  beiden  vorstehenden 
Momente,  d.  h.  wenn  ein posiumut  aus  Irrthum 
übergangen  worden  ist  (S.  dens.  a.  a.  O. 
S.  355.  und  Bd.  XXXV.  S.  887  ff.)  4,  Für  eme 
kleine  Anzahl  von  besonders  gestalteten  Fällen 
ist  namentlich  von  einigen  älteren  Juristen  die 
B.  P.  contra  tab,  audi.  als  fortbestehend  be- 
hauptet worden;  s.  deren  Widerlegung  bei 
Mühlenbruch  Bd.  XXXVII.  S  856£,  wegen 
der  angeblich  dem  parens  numunugsor  zustän- 
digen, jeden  Falls  durch  Nov.  118.  aufgeho- 
benen B,  P.  8.  Francke  S.  488  ff.  und  Müh- 
lenbruch Bd.  XXXV.  S.  219  ff.  —  Es  ist  end- 
lich zu  erinnern,  dass  das  Notherbenrecbt 
durch  das  Institut  der  deutschen  Eibverträge 
in  keiner  Weise  beeinträchtigt  ist;  dadurch 
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her  erst  geboren  werden,  —  die  Enkel,  deren  Vater  oder  Mutter  vor  ihren  Ascen- 
denten  (den  Testatoren)  mit  Tod  abgegangen  sind,  —  die  nach  der  Testaments* 
eirichtung  adoptirten  (im  engeren  Sinn,  s.  §.  139.  L)  und  legitimirten  Kinder. 

Ebenso  ist  die  in  dem  obigen  allgemeinen  Satz  enthaltene  alternative  Noth- 
wendigkeit  durch  eine  grosse  Zahl  emzelner  Normen  näher  bestimmt;  bei  Darstel- 
lung des  Weiteren  ist  fblgendergestalt  zu  nnteraeheiden. 

A.  Die  Erbeinsetzung  muss  eine  förmliche,  d.  h.  in  der  gesetzlich  vorgeschrie- 
benen Weise  geschehen  sein.  Darunter  ist  zu  verstehen,  a.  die  Einsetzung,  oder 
Ernennung  der  betreffenden  Personen  zu  Erben  oder  Eechtsnachfolgem,  in  der  zur 
Erbeinsetzung  erforderlichen,  oder  ausreichenden  Weise,  s.  §.  172,  z.  A«  Das 
Gegentheil  davon  fallt  imter  den  Begriff  der  Prätention,  worunter  nicht  blos  ein 
Uebergehen  mit  Stillschweigen,  sondern  auch  ein  solches  Erwähnen  zu  verstehen 
ist,  welches  weder  eine  Erbeinsetzung  noch  eine  Enterbung  ausdrückt.  Die  Be- 
zeichnung der  betreffenden  Personen  ist  dabei  ebenfalls  nach  allgem^en  Grund- 
sätzen zu  bemessen.  Dasselbe  gilt  natürlich  von  den  übrigen  Erfordernissen  einer 
wirklichen  Erbeinsetzung,  im  Besonderen  also,  dass  sie  in  einem  eigentlichen  Testa- 
ment und  nicht  blos  in  einem  Kodizill  gesehehe.  Demnächst  darf  feiner,  in  Be- 
tracht, dass  das  Gesetz  den  Notherben  ein  von  des  Testators  Willkühr  unabhängiges 
Recht  verleiht,  die  Erbeinsetzung  nicht  an  eine  (aufschiebende)  Bedingung  (der 
auch  die  Substitution  des  Notherben,  während  ein  Dritter  zum  Erben  eingesetzt 
worden,  gleich  zu  achten  ist,)  geknüpft  sein.  Von  dieser  letzteren  Bestimmung 
bestehen  folgende  Ausnahmen  ^: 


kömien  dann  mannigfaltige  Fragen  entstehen, 
die  indessen  hier  keine  Beantwortung  finden 
können,  s.  Mahlenbrach  Bd. XXXV.  S.  8Sff. 
und  besonders  Beseler,  die  Lehre  von  den 
Erbvertragen,  Tbl.  IL  Bd.  L  S.  294  iL 

s  Eine  der  bestrittensten  Fragen  ist  die  von 
den  bedingten  Erbeinsetsangen  und  Enterbun- 
gen aus  dem  Gesichtspunkt  der  Nov.  Es  wird 
aus  dem  Folgenden  erholen,  weshalb  hier  von 
beiden  in  Verbindung  zu  handeln  ist.  L  Ueber 
die  bedingte  Erbeinsetzung  s.Franoke  a.  a.  O. 
S.  45  ff.,  Mühlenbrach  Bd.  XXXVI.  S. 354 ff. 
Bd.  XXKVU.  S.  76  ff.  (dazu  bes.  Leist  Bon. 
Pos».  Bd.  L  1.  Abth.*S.  162  ff.)  und  eine  ge- 
drängte Zusammenstellung  bei  B  a  c  h  h  o  1 1  z  in 
d.  Zeitechr.  Bd.  XIII.  S.  $22  ff.  und  Vange- 
row  a.  a.  O.  S.  234  ff.  Idh  kann  mich  hier 
darauf  beschränken,  um  der  Anknüpfung  des 
neueren  justtn.  B.  und  seines  Gegensaties  zum 
älteren  wegen,  nur  Folgendes  zu  rekapitqliren. 
1.  Die  Begeln  des  älteren  R.  über  die  bedingte 
Erbetnsetcung  stehen  im  engsten  Zusammen- 
hang mit  denen  vom  formellen  Notherben- 
recht, oder  der  Prätention,  s.  Anm.  ^  I.  a.  und  b. 
Es  durften  nun  a.  nach  Civilrecht  9m  nicht  be- 
dingt eingesetzt  werden,  ohne  das  ganze  Testa- 
ment der  IHchtigkeit  auszusetzen,*  indem  sie 
beimNichteintritt  der  Bedingung  als  präterirt 
erschienen  sein  würden.    Dies  gilt  hier  selbst 


Ton  unmöglichen  Bedingungei^  welche  doch 
sonst  für  nicht  hinzugefügt  erachtet  werden, 
fr.  15.  de  CondiL  instit.  Diese  Regel  war  da- 
durch näher  bestimmt,  dass  1,  die  bedingte 
Erbeinsetsung  gültig  ist,  wenn  der  Eingesetste 
auf  den  entgegengesetsten  Fall  enterbt  und 
die  Entscheidung  schon  beim  Leben  des  8uu$ 
eingetreten  ist,  sonst  ist  er  doch  präterirt,  fr.  28. 
de  Über,  ei  post  (wegen  unmöglicher  Be- 
dingung der  Einsetzung  heirscht  hier  Streit, 
indem  Manche  eyentuell  audi  hier  das  Testa- 
ment aufrecht  erhalten  wissen  wollen,  V an  ge  - 
row  S.  235.  Andere  die  Enterbung  als  un- 
wirksam betrachten,  s.  Mühlenbruch  Bd. 
XXKVL  S.  385.,  letzteres  halte  ich  für  richtig.) 
2,  Da  für  den  Einfluss  des  postumus  auf  dss 
Testament  der  Zeitpunkt  seiner  Geburt  maas- 
gebend ist,  so  gilt  für  ihn  als  ntua  das  Beson- 
dere, dass,  wenn  die  Bedingung,  unter  welcher 
er  eingesetzt  worden,  schon  vor  seiner  Geburt 
in  ErfulhiBg  gegangen  ist,  das  Testament  gül- 
tig bleibt,  fr.  22. 24.  de  Üb.  et  post.  3,  Potestar 
tivbedingungen  sind  ganz  allgemein  statthaft 
und  also  von  der  Begel  auszunehmen,  fr.  4. 
6.  pr.  69.  86.  de  Hered.  instit»  »  quia  efusmodi 
conditio  pro  pura  dehet  haheri^  (fr.  1.  §.  8.  Si 
quis  omissa  eaussa)  und  weil  bei  zufälliger  Ver- 
hinderung die  ernstliche  Absicht  für  die  Er- 
füllung selbst  gilt,  (fr.  8.  §.  7.  de  Condä,  instit.) 
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1,  wenn  die  Bedingung  eine  poteetative  ist;  Erbeinsetznngen  unter  solchen 
Bedingungen  sind  nämlich  unbedingten  gleich  zu  achten,  indem  bei  zufUlliger  Vei^ 
hinderung  £e  ernstliche  Absicht  für  die  Erfüllung  selbst  gilt  Nichterfüllung  steht 
anderen  Falls  der  stillschweigenden  Erklärung  gleich,  dass  man  die  Erbschaft 
ausschlage.  Sie  fUUt  dann,  wenn  Miterben  vorhanden  sind,  diesen,  oder,  wenn 
Substituten  ernannt  sind,  den  letzteren  zu.  Steht  der  bedingt  eingesetzte  Notherbe 
allein,  ist  er  also  m.  a.  W.  zugleich  Universalintestaterbe,  so  hüngt  es  ganz  von 


die  Nichterfüllung  also  den  Charakter  des 
noUe  adire  annimmt  (fr.  13.  de  Legnt.  praest.). 
Die  Wirkung  solcher  Bedingungen  war  nun 
die,  dass,  wenn  der  so  eingesetzte  suus  Sub- 
stituten oder  Miterben  neben  sich  hatte,  bei 
nicht  erfüllter  Bedbgung  die  Erbschaft  an 
diese  fiel,  fr.  4.  %.  2.  de  Hered,  inaiü.  fr.  28.  de 
Condä.  in8tü.y  wo  nicht,  so  hängt  es  Tom  suus 
ab,  zu  erklaren,  ob  er  Testaments-  oder  In- 
testaterbe werden  will,  nur  muss  er  im  letz- 
teren Fall  auch  die  Legate  auszahlen,  fr.  1.  §.  8. 
St  quis  omissa  caussa,  Ist  er  ohne  solche  Er- 
klärung verstorben,  und  die  Bedingung  nicht 
von  der  Art,  dass  er  sie  noch  un  letzten  Augen- 
blick des  Lebens  erfüllen  konnte,  so  ist  sie 
schon  bei  seinem  Leben  defizirt,  und  er  ipso 
jure  Intestaterbe  geworden;  war  sie  aber  Ton 
der  Art,  so  gilt  die  Erbschaft  als  ausgeschla- 
gen, fr.  5.  de  Hered.  instü,  fr.  28.  de  CondiL 
instiU  Welche  Bedingungen  übrigens  für 
potestativae  zu  halten  seien,  ist  nach  den  Um- 
ständen des  Einzelfalls  zu  beurtheilen,  fr.  4. 
§.  1.  de  Hered.  instü,  8.  daiahßr  die  Erörterung 
nach  vielen  hieMuf  bezüglichen  Stellen  bei 
Francke  S.  48  ff.  Es  lässt  sich  die  Hegel 
aufstellen,  dass,  w^nn  die  Bedingung  schon 
zur  Zeit  der  Testamentsexrichtung  oder  beim 
Tod  des  Erblassers  unmöglich  oder  mit  Ge- 
fahr, Ungemach  und  Schwierigkeiten  verknüpft 
sei,  der  suus  als  präterirt  gelte,  (c.4.  de  Institut) 
werde  dies  aber  die  Erfüllung  erst  nach  des 
Testators  Tod,  so  sei  die  Bedingung  als  erfüllt 
anzusehen  (fr.  3. 8.  §.  7.  fr.  11.  de  Condit.  tnstit,), 
S.  auch  noch  Francke  S.  47. 6. -.  Auf  Töchter 
und  Enkel  litt  alles  Vorstehende  keine  Anwen- 
dung, diese  konnten  unter  Bedingungen  aller 
Arten  eingesetzt  werden ,  ohne  dass  darum  das 
Testament  selbst  nichtig  wurde;  ging  nämlich 
die  Bedingung  in  Erfüllung,  so  waren  sie  Testa- 
mentserben, wo  nicht,  so  accrescirten  sie  nur 
den  Miterben;  s.  Francke  a.  a.  O.  S.  48. 
b.  Das  prätorische  Recht  lässt  durch  die  Prä- 
tention keine  Nichtigkeit  des  Testaments  ein- 
treten ,  sondern  giebt  den  unter  unzulässigen 
Bedingungen  eingesetzten  Uberis  ohne  Unter- 


schied pendente  condit^  wie  anderen  Erben,  die 
B,  P,  secundt  to5.,  und  nachdem  deren  Nicht- 
eintritt  gewiss  geworden,  contra  tob. ,  s.  Van- 
gerow  S.  236.  Hierzu  kam  nun  2.  das  Justin. 
B.  und  zwar  a,  c.  4.  d^  Lib,  praeter.  Diese  hob 
den  unter  1.  a.  am  Schluss  erwähnten  Unter- 
schied der  Töchter  und  Enkel  auf,  und  stellte 
sie  den  filiis  suis  gleich.  (Vergl.  Anm.  ^  I.  c,.) 
Zwar  ist  hierüber  von  .Mühlenbruch  Bd. 
XXXVU.  S.  215  &  Widerspruch  erhoben  wor- 
den, s.  jedoch  Vangerow  S.  235  £  b,  c  32. 
de  Inoff,  iestamenio;  da  diese  Stelle  die  Be- 
obachtung der  Vorschriften  des  formellen 
Notherbenrechts  voraussetzt,  so  kann  hier 
ganz  davon  abgesehen  werden,  s.  Mühlen- 
bruch S.  217. »  a.  E.,  Vangerow  S.  237.  und 
Puchta  Vorles.  Thl.  IL  S.  865.  e,  Die  Be- 
stimmungen der  Nov.  115.  c.  3  sqq.  ffier  ge- 
räth  man  nun  in  die  Kontroverse  über  deren 
allgemeines  Verhältniss  zum  früheren  Becht 
hinein,  s.  Anm.  ^;  es  kommt  dabei  namentlich 
auch  auf  die  Fragen  an,  wie  es  sich  mit  den 
emancq>atisj  und  den  Ascendenten  als  Erben, 
und  den  mütterlichen  Ascendenten  als  Testa- 
toren, und  wie  seitdem  mit  derB.  P.  see,  und 
contra  tob,  verhalte?  Man  ist  dabei  einverstan- 
den: 1,  dass,  was  bei  suis  von  Potestativbe- 
dingungen gelte,  nun  für  alle  Notherben  ganz 
aligemeine  Bedeutung  habe,  sowie  2,  dass  eine 
gültige  Enterbung  auf  den  entgegengesetzten 
Fall  auch  andere  Bedingungen  allgemein  zu- 
lässig mache.  Dagegen  sind  3,  für  andere 
Fälle  Manche  der  Ansicht,  dass  in  Ansehung 
der  Wirkung  für  sui  hier  noch  das  ältere  Recht 
gelte,  also  totale  Nichtigkeit  des  Testaments 
eintrete ,  für  andere  Descendenten  und  Ascen- 
denten aber  die  Bedingungen  nur  für  nicht 
beigefügt  anzusehen  seien,  so  Vangerow 
a.  a.  O.  S.  297.  und  Mühlenbruch  Bd. 
XXXVU.  S.  217  f.  Andere  dagegen  nehmen 
mit  der  subjektiven  l^rweiterung  des  (formel- 
len) Notherbenrechts  auch  die  Ausdehnung 
der  nach  älterem  B.  nur  für  sui  bestehenden 
Regeln  über  die  bedingte  Erbeinsetzimg  all- 
gemein als  eingetreten  an,  s.  die  bei  dems. 
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s^er  Willktihr  ab,  ob  er  Testaments-  oder  Intestatei'be  werden  will,  nnr  mnss  er 
letzteren  Falk  die  etwa  im  Testament  ausgesetzten  Vermächtnisse  auszahlen.  Ist 
er,  ohne  eine  Erklärung  darüber  gegeben  zu  haben,  selbst  mit  Tod  abgegangen, 
und  die  Bedingung  nicht  yon  der  Ajrt,  dass  er  sie  noch  im  letzten  Augenblick  seines 
Lebens  erföllen  konnte,  (z.  B.  sie  bestand  darin,  nach  einer  von  seinem  Wohnort 
viele  hundert  Meilen  entlegenen  Stadt  zu  reisen,)  soJlst  sie  schon  bei  seinen  Leb- 
zeiten als  defizirt  anzusehen,  und  er  als  Intestaterbe  zu  betrachten.     War  sie  hin- 


S.  217.  Anm.  23  Qen.,  Francke  a.  a.  O.  §.  4. 
Tergl.  mit  §.  Sl.  z.  A.  und  Puchta  §.  486.  bei  0 
yergl.  mit  §.  498.  und  den  VorleB.  zu  diesen  §§. 
S.  865.  und  884  ff.  und  beurtheilen  die  Wirkung 
dann  nach  dem  in  Anm.  ^  dargelegten  allge- 
meinen Frincip.  Diesen  trete  ich  bei,  indem 
das  letztere  eine  verschiedene  Beurtheilung 
Terschiedener  Arten  der  übrigens ,  und  in  allen 
wesentlichen  Hauptpunkten  gleichgestellten 
Notherben  in  Ansehung  der  Wirkungen  von 
Nebenbestimmungen  des  Testaments  offenbar 
als  unzulässig  ausscfaliesst.  —  II.  Bezüglich  der 
Enterbung  stand  im  älteren  Recht  der  Satz 
fest,  dass  sie  nicht  von  Zeit  und  Bedingung 
abhängig  gemacht  werden  könne,  fr.  8.  §.  1. 
delib.etpost,  (s.  Mühlenbruch  Bd.XXXVI. 
S.  418  ff.)  certo  judkio  Uberos  a  parenium  suc-* 
cess.  esse  removendoSy  {fr.  18.  pr.  de  B.  P,  contra 
tab^)  denn  auch  hier  würde  der  Sohn  für  den 
der  Bedingung  entgegengesetzten  Fall  prä- 
terirt  sein.  Dies  ging  soweit,  das  selbst  eondit. 
neceseariae  nicht  pro  non  a^ectis  gehalten 
wurden,  sondern  die  Enterbung  ungültig  mach- 
ten, fr.  68.  de  Hered.  inatit.^  s.  §.  178.  Anm.  ^ 
Nun  ist  es  zwar  sehr  wohl  denkbar,  dass 
Jemand  gute  Gründe  haben  kann,  einen  Noth- 
erb^i  nur  auf  einen  gewissen  Fall  von  der  Erb- 
schaft auszuBchllessen,  und  dies  darf  in  einem 
wohlausgebildeten  Becht  nicht  unbeachtet 
bleiben,  es  ist  aber  auch  durch  die  Verbindung 
der  bedingten  Einsetzung  mit  einer  Enterbung 
auf  den  entgegengesetzten  Fall  möglich.  Aller- 
dings ist  dies  nur  etwas  formell  Verschiedenes, 
die  Form  steht  aber,  wie  Mühlenbruch  tref- 
fend bemerkt,  unter  einem  höheren  materiellen 
Bechtsprincip;  es  soll  von  vornherein  Alles 
feststehen,  sofern  nicht  die  Ausschliessung 
sich  als  blosse  Folge  einer  vereitelten  Ein- 
setzung darstellt.  Sehr  gewöhnlich,  ja  wohl 
überall,  begegnet  man  in  diesem  Gebiet  dem 
umgekehrten  Satz  von  Nr.  L  1. 1,:  die  bedingte 
Enterbimg  sei  zulässig,  wenn  der  Enterbte  auf 
den  entgegengesetzten  FaU  ^ eingesetzt  sei; 
allein  man  kann  dafür  nur  die  etwanige  Ana- 
logie der  betreffenden  Stellen,  und  die  Ueber- 
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einstimmung  der  wesentlich  gleichen  Resultate 
geltend  machen,  und  dass  diese  hier  nicht  aus- 
reichen, hat  Mühlenbruch  (S.  417  ff.)  nach 
m.  £.  überzeugend  dargethan.  —  Die  Begel  ist 
nun  ganz  allgemein  zu  verstehen ,  d.  h.  auch 
wenn  die  Bedingung  eine  potestative  oder  un- 
mögliche war,  und  wenn  Töchter  und  Enkel 
bedingt  enterbt  wurden;  nur  von  postumü  ist 
der  unter  1. 2,  gedachte  Satz  auch  hier  aufrecht 
zu  erhalten,  wenn  die  Bedingung  vor  deren 
Geburt  weggefallen  und  sie  für  diesen  Fall 
eingesetzt  waren,  nicht  aber,  wenn  die  Be- 
dingung eingetreten  war.  (S.  d en s.  bis  S. 428.) 
—  Die  Aenderungen  der  Nov.  115.  im  Noth- 
erbenrecht haben  nun  auch  über  die  bedingten 
Enterbungen  zu  sehr  abweichenden  Ansichten 
gefuhrt.  Francke  S.  401  ff.  will  bedingte 
Enterbungen  nicht  schlechthin  zulassen,  weil, 
wenn  die  Bedingungen  nicht  eintreten,  der 
Notherbe  präterirt  sein  würde,  sobald  er  nicht 
für  den  entgegengesetzten  Fall  instituirt  wor- 
den, sondern  nur,  wenn  die  Bedingung  schon 
bei  des  Testators  I^ebzeiten  eingetreten  sei. 
Diejenigen ,  welche  eine  verschiedene  Grund- 
anschauung über  das  Verhältniss  der  Nov.  zum 
älteren  B.  haben,  nehmen  an,  dass  für  die  sui 
und  emanc,  nach  wie  vor  das  alte  B.  gelte, 
während  die  Notherben  aus  Nov.  115.  unter 
jeder  Bedingimg  enterbt  werden  können,  wenn 
nur  ein  gesetzlicher  Enterbungsgrund  ange- 
führt sei,  —  oder  m.  a.  W.  durch  Anfahrung 
eines  solchen  schaffe  sich  der  Testator  in  Be- 
treff ihrer  ganz  fireie  Hand  im  Testiren.  (S. 
Vangero w  S.  802.,  der  dabei  gegen  Francke 
mit  Becht  bemerkt,  dass  sein  Beweisgrund  in 
sich  zerfalle,  weil  ja  die  Nov.  eine  praeteriüo 
adjecta  caussa  bezüglich  solcher  Personen  ge- 
statte; ähnlich  Mühlenbruch  Bd.  XXXVII. 
S.  280  ff.,  s.  jedoch  ersteren  auch  gegen  diesen, 
der  sich  durch  eine  Verwechselung  mit  der  be- 
dingten Fassung  eines  Enterbungsgrunds  ver- 
wirrt.) Ich  kann  keine  von  diesen  Ansichten 
für  die  richtige  erkennen.  Warum  soll  hier 
nicht  ganz  einfach  die  Begel  des  älteren  Noth- 
erbenrechts: certo  judido  etc.  (s.  o.)  auch  auf 
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gegea  von  solcher  Art,  (z.  B.  einer  gewissen  t^erson  eine  gewisse  Summe  zu  geben,) 
so  gilt  die  Erbschaft  als  ausgeschlagen.  —  Welche  Bedingungen  ftir  potestative  zu 
halten  seien,  ist  nach  den  Umständen  des  Einzelfalls  zu  ermessen,  und  da  ist  es 
denn  möglich,  dass  eine  gewisse  Bedingung  sowohl  noch  bei  des  Testators  Leben 
als  nach  seinem  Tod  unmöglich,  oder  sehr  schwierig  werden  kann-,  ersteren  Falls 
Würde  der  Notherbe  dann  als  nräterirt,  letzteren  Falls  die  Bedingung  als  erfüllt  an- 
zusehen sein. 

2,  Wenn  der  bedingt  Eingesetzte  auf  den  entgegengesetzten  Fall  gültig  ent- 
erbt, und  die  Entscheidung  noch  bei  Lebzeiten  des  Eingesetzten  eingetreten  ist 


die  Notherben  der  Nov.  115.  zur  Anwendung 
kommen?  Liegt  dieBer,  wie  Mühlenbruch 
selbst  ganz  richtig  ausspricht,  ein  höheres 
materielles  Rechtsprincip  zu  Grunde,  (s. 
Nr.  2.  z.  A.)  so  fragt  man  gewiss  mit  vollem 
Recht,  wodurch  dieses  seine  Anwendbarkeit 
verlieren  solle,  nachdem  die  Nothwendigkeit 
auch  anderer  Descendenten  und  der  Ascenden- 
ten  zu  gedenken ,  oder  sie  nur  adjecta  caussa 
auszuschliessen,  für  die  Testatoren  in  der  Nov. 
eingeführt  worden?  Das  Resultat  ist  also  die- 
ses: bedingte  Enterbungen  {adj.  caussa)  sind 
nunmehr,  d.  h.  für  alle  Notherben  der  Nov.  so 
unzulässig,  wie  früher  für  die  des  älteren 
Rechts.  (Hierher  gehört  danach  denn  auch 
der  Fall,  wenn  Notherben  im  ersten  Grad  über- 
gangen, im  zweiten  aber  eingesetzt,  also  dem 
eingesetzten  Erben  vulgariter  substituirt  sind, 
denn  das  ist  m.  a.  W.  nach  der  Nov.  eine  be- 
dingte Erbeinsetzung,  während  dieser  Fall 
nach  früherem  Recht  anders  zu  beurtheilen 
war,  s.MühlenbruchBd.XXXVn.S.218f.) 
Hierbei  entsteht  .nun  nur  noch  die  Frage,  ob 
der  Enterbungsgrund  schon  zur  Zeit  der 
TestamentserrichtUDg  vorhanden  gewesen  sein 
müsse,  oder  bedingt  gefasst  werden  dürfe? 
Vangerow  beruft  sich  zur  Verneinung  der 
letzteren  Alternative  darauf,  dass  Justinian  nur 
an  solche  Gründe  denke,  die  schon  zur  Zeit  der 
Testamentserrichtung  vorhanden  seien.  M üb- 
le nbruch  S.  232  f.  Anm.  ^  ist  a.  M. ,  indem  er 
gegen  diesen  Grund  schon  Mancherlei  geltend 
macht.  Meine  Ansicht  geht  dahin.  Dass 
Justinian  nur  an  bereits  vorhandene  Gründe 
denke,  wäre  sehr  natürlich,  da  er  überhaupt  die 
ganze  Lehre  vom  Notherbenrecht  keineswegs 
nach  allen  Seiten  hin  erschöpft,  sondern  nur 
das  Gewöhnliche  vor  Augen  gehabt  zu  haben 
scheint  Indessen  ist  dies  doch  nicht  überall 
der  Fall,  wenigstens  sind  die  Gründe,  welche 
zugleich  eine  Indignität  begreifen,  als  solche, 
auch  wenn  sie  erst  nach  der  Testamentserrich- 
tung  eingetreten,  wirksam.    Nach  m.  E.  muss 


aber  hier  der  Zeitpunkt  des  Tods  als  entschei- 
dend betrachtet  werden,  (das  will  auch  wohl 
Mühlenbruch?)  und  ich  glaube  daher,  einen 
bedingt  gefeisstenEnterbungsgTund,  der  noch 
bei  Lebzeiten  des  Testators  eintritt,  als  wirk- 
sam betrachten  zu  müssen;  widrigenfalls  muss 
freilich  die  Bedingung  als  hinweggefallen  an- 
gesehen werden.  Denn  man  beachte  nur,  wie 
die  Nov.,  wenn  solche  Enterbungsgründe,  wie 
sie  aufstellt,  wirklich  vorhanden  sind.  Denen, 
wider  welche  sie  vorliegen,  nichts  weniger  als 
günstig  gestimmt  ist,  —  und  dass  das  früher 
errichtete  Testament  erst  mit  dem  Tod  Kraft 
gewinnt,  das  „wenn'*  sich  also  in  ein  „weil*' 
verwandelt  haben  kann ,  und  der  Testator  des- 
halb gerade  und  im  Vertrauen  auf  die  Fassung 
seiner  letztwilligen  Verfügung  ab  tdtima  vo- 
luntas  keine  Aenderung  vorgenommen  hat. 
Auch  kann  nicht  beanstandet  werden ,  dass  der 
Testator  wenigstens  einen  schon  vorhandenen 
Grund,  von  dem  er  aber  noch  nicht  bestimmte 
Kunde  hat,  bedingt  ausdrücken  düzfe,  z.  B. 
„Zu  Erben  setze  ich  meine  Kinder  ein;  sollte 
jedoch  meine  jüngste  Tochter,  welche  schon 
vor  6  Jahren  mit  einem  Schauspieler  davon- 
gegangen ist,  wirklich,  wie  es  heisst,  zu  Parts 
in  ein  Bordell  getreten  sein,  so  enterbe  ich  sie 
deshalb  hiermit*'.  Denn  das  ist  eine  conditio 
in  praeU  vü  praesens  coUata,  keine  eigentliche, 
s.  §.  178.  Anm.  &.  Von  dem  vom  Testator  dabei 
eingenommenen  Gesichtspunkt  aus  aber,  und 
hingesehen  auf  die  hier  maasgebenden  Mo- 
mente, seinen  Willen  und  seine  Beweggründe, 
steht  doch  ein  solcher  Fall  mit  dem,  welcher 
sich  zwischen  der  Zeit  der  Testamentserrich- 
tung und  seines  Tods  erst  noch,  ereignet,  auf 
gleicher  Linie.  Es  scheint  sogar  fast,  dass  der 
Fall  des  c.  8.  §.  14.  gerade  so  zu  verstehen  sei, 
oder  wenigstens  so  verstanden  werden  dürfe : 
Si  —  qtiis  videat  filium  suum  cathoL  fid.  non 
esse  —  liberique  in  eadem  in  fidel,  ma- 
neant,  pareniib.  potestatem  damus^  tU  ete. 
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3,  Die  bedingte  Einsetzung  der  Postumen  gilt,  wenn  die  Bedingung  schon  vor 
ihrer  Geburt  in  Erftülung  gegangen  ist,  indem  sie  auf  das  Testament  nicht  früher 
Einfluss  gewinnen  können,  als  sie  geboren  sind. 

Verstösse  gegen  diese  Vorschriften  ziehen  die  in  §.  198.  dargestellten  Wirkun- 
gen nach  sich,  und  dies  gilt  hier  auch  von  unmöglichen  Bedingungen,  während  sie 
doch  selbst  für  nicht  hinzugefügt  erachtet  werden. 


§.  196. 
(Fortsetzung.)     Vom  PflichttheiL 

b.  Die  Erbeinsetzung  darf  keine  leere  Form,  und  daneben  dem  eingesetzten 
Erben  nicht  die  ganze  Erbschaft  ausdrücklich,  oder  in  Folge  anderweiter  Verfügun- 
gen über  deren  gesammten  Umfang  durch  die  That  entzogen  sein^.    Es  muss  ihm 


1  Im  Text  hat  die  Lehre  yom  Pfiichttheil  nur 
so  dargestellt  werden  können,  wie  sie  nach 
dem  praktischen  Notherbenrecht  der  Nov.  er- 
scheint. Im  älteren  Recht  können  die  danach 
benannten  Lehren  vom  formellen  und  die  yom 
materiellen  Notherbenrecht  (oder  Notherbr. 
und  Fflichttheilsrecht)  nicht  verschmolzen, 
sondezn  beide  müssen  wegen  der  Verschieden- 
heit der  Personen,  welche  sie  betrafen,  der 
Wirkungen,  welche  die  Vernachlässigung  der 
desfallsigen  Vorschriften  hatte,  imd  der  Rechts- 
mittel, welche  damit  verbunden  waren,  aus- 
einander gehalten  werden.  Vom  ersteren  Ist, 
soweit  es  zur  Begründung  und  zum  Verständ- 
niss  des  praktischen  Rechts  erforderlich  war, 
in  Anm.  ^  des  vor.  §.  unter  I.  z.  A.  gehandelt 
worden;  vom  zweiten  ist  hier  der  Ort,  das 
Weitere  vorzutragen,  obwohl  dort  ebenfalls 
schon  (Lit  B.  z.  A.)  bemerkt  wurde,  dass  es  bei 
totaler  Verletzung  im  praktischen  Recht  mit 
dem  ersteren  für  die  Notherben,  von  welchen 
in  diesem  §.  gehandelt  wird,  verschmolzen  sei. 
1.  Der  Anspruch  auf  einen  gewissen  Theil  der 
Hinterlassenschaft  wurde  för  nahe  Verwandte 
des  Testators  zuerst  vom  Centumviralgericht 
anerkannt,  indem  die  Entziehung  desselben 
daraus  erklärt  wurde ,  es  sei  der  letztere  quasi 
non  sanae  mentis  gewesen;  das  Rechtsmittel 
für  die  Verletzten  hiess  querela  tnoffictod  testa- 
menti^  auch  judic,  cerUummrale,  Vergl.  pr.  i. 
de  Inoff,  testamento^  fir.  5.  in  fin.  fir.  13.  ej,  iit. 
und  Glück  Komm.  Bd.  VL  S.  562  ff.  Bd.  VII. 
S.  69  ff.,  Francke  Notherben-R.  £ap.  III. 
S.  167  ff.  Nach  fr.  1.  6.  pr.  eod,  scheint  der 
Kreis  der  Berechtigten  noch  nicht  ganz  fest 
abgeschlossen  gewesen  zu  sein.  Ln  späteren 
Recht,  (s.  pr.  /.  de  Inoff.  iestamento^  vergl. 
Fr anck  e  S.  173.)  beschränkte  sich  deren  Zahl 
1,  auf  die  Descendenten ,  und  zwar  alle  und 


ohne  Unterschied,  sobald  sie  nur  zur  Intestat- 
erbfolge berechtigt  waren;  (wegen  der  Adop- 
tivkinder s.  §.  139.  Anm.  ^,  wegen  der  legiti- 
mirten  und  anderer  s.  Francke  S.  180  ff. 
und  Mühlenbruch  Bd.  XXXV.  S.  157  ff.) 
2,  auf  die  Ascendenten  in  gleicher  Weise 
(vergl.  dens.  S.  150  ff.  und  S.  189  ff.).  Hier 
besteht  zuvörderst  eine  Streitfrage  darüber,  ob 
der  fil,  famil. ,  der  nur  über  pecul.  caatr.  oder 
quasi cctstr,  testiren  kann,  wenn  er  nicht  mehr 
in  der  Lage  ist,  ein  Soldatentestament  machen 
zu  können,  seine  Notherben  überhaupt  unbe- 
rücksichtigt lassen  dürfe  ?  Sie  ist  sehr  ausführ- 
lich erörtert  von  Francke  S.  446  ff.  und  Müh- 
lenbruch  Bd.  XXXV.  S.  195  ff.,  von  denen 
der  erstere  die  Frage  verneint,  der  zweite  sie 
bejaht  Dagegen  stimmen  beide  (resp.  S.  450. 
u.  S.  216.)  darin  überein,  dass  nach  Nov.  115. 
c.  4.  (v.  Sandmus  itaque  etc)  und  Nov.  128.  c. 
19.  ein  Ausnahmerecht  der  Art  nicht  mehr  Statt 
finde,  was  aber  wieder  von  Anderen,  obwohl 
ohne  Grund,  bestritten  worden  ist  S.  diess. 
Eine  zweite  Frage  betrifft  hier  das  besondere 
Erbrecht  des  parens  manumissor^  s.  vor.  §. 
Anm.  1  a.  £.  N.  4,.  3,  Auf  die  germanos  und 
consanguineos^  (und  zwar  unter  der  Voraus- 
setztmg,  wenn  eine  persona  infamiae  vel  iur- 
püudk  vel  lev,  not.  macula  adspersa  im  Testa- 
ment zum  Erben  eingesetzt  worden  ist)  o.  27. 
de  Inoff.  iesU  Bezüglich  derselben  sind  eiue 
Anzahl  von  Streitfragen  entstanden.  Es  ist,  vor 
Allem,  auch  neuerlich  wieder  von  Marc  zoll 
Ztschrft  Bd.  I.  S.  185  ff.  die  Meinung  einiger 
älterer  Juristen  aufgenommen  worden,  die  Ge- 
schwister seien  gar  nicht  wahre  Pfiichttheils- 
berechtigte,  sondern  hätten  das  Hecht,  einge- 
setzte personas  iurpes  durch  die  querela  inoff". 
aus  dem  Testament  zu  vertreiben,  und  zwar 
unter  allen  Umständen,  also  auch  wenn  sie 
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vielmehr  durch  die  Erheinsetznng  selbst  ein  Theil  der  Erbschaft  zugewendet,  und 
es  würde  den  gesetzlichen  Erfordernissen  durch  eine  Zuwendung  des  Pflichttheils, 
oder  auch  eines  grösseren  Theils  mittelst  Vermächtnisses  oder  Schenkung  neben 
einer  übrigens  ganz  leeren  Erbeinsetzung  so  wenig  entsprochen  sein,  wie  durch  eine 
vollständige  Prätention.  Doch  ist  es  nicht  nöüiig,  den  Notherben  durch  die  Erfo- 
einsetzung  den  vollen  Pflichttheil  zuzuwenden,  sondern  es  genügt  schon  die  Ein- 
setzung auf  eine  geringere  Summe,  oder  auf  eine  bestimmte  Sache  von  geringerem 
Werth,  und  Zuwendung  des  Ueberrests  durch  Vermächtniss  oder  anderen  Titel;  und 


reichlich  bedacht  neien.  Diese  Meinung  ist 
gründlich  widerlegt  von  Glück  u.  Mühlen b. 
Bd.  XXXV.  S.  89  ff.  u.  Bd.  XXXIX.  S.  272  ff. 
Anm.  ö*,  u.  wird  von  Niemandem  weiter  getheilt. 
'Es  ist,  femer,  versucht  worden,  auch  denuterinia 
dieses  Recht  zu  vindiziren ,  nachdem  sie  im  In- 
testaterbrecht den  consang,  gleichgestellt  wor- 
den, aber  das  ist  ja  schon  im  Codex  geschehen 
u.  dennoch  darin  ihnen  d.  Recht  versagt,  (c.  15. 
§.  2.  de  Legit.  hered)  s.  Glück  Bd.  VII.  S.  12ff., 
Francke  S.  192.  Sodann  haben  Manche  den 
vollbürtigen  Geschwistern  vor  den  consang, 
ein  Vorrecht  in  sofern  eingeräumt,  dass  sie  die 
obgedachte  Voraussetzung  für^erstere  als  be- 
stehend leugnen  wollen ,  aber  ebenfalls  ohne 
Grund,  8.MühlenbruchBd.XXXV.S.280ff.; 
noch  anderweite  Streitfragen  s.  bei  Francke 
S.  191  f.  2.  Eine  allgemeine  Voraussetzung  für 
die  möglicherweise  zum  Pflichttheil,  als  einem 
Theil  der  Intestatportion,  berechtigten  Ver- 
wandten ist  vermöge  des  Begriffs  die,  dass  sie 
im  konkreten  Fall  wirklich  zur  Intestaterbfolge 
berufen  sein  müssen ;  fr.  6.  pr.  §.  1.  delnoffJest., 
vgl.  Glück  Bd.  VII.  S.  3. ,  Francke  S.  174  ff., 
MühlenbruchBd.XXXV.S.U0ff.l45.  Die 
überall  wiederkehrende  Hinweisung  darauf, 
dass  nicht  aus  jedem  Intestaterbrecht  ein 
Ffiichttheilsrecht  folge,  ist  sehr  entbehrlich. 
Auch  ist  es  nichts  Eigenthümliches,  dass  ge- 
wisse Personen  gleichzeitig  zur  Intestaterbfolge 
berufen  sind,  während  nur  einige  von  ihnen 
pflichttheiisberechtigt  sind:  so  eheliche  Kinder 
neben  7R2nu»p/tfn€adoptirten,  consanguinei  ne- 
ben uterinü,  oder  dass  sogar  entferntere  Inte- 
staterben, wie  die  consanguinety  ein  Fflichttheils- 
recht  haben,  nicht  aber  die  näheren  Kinder 
vollbürtiger  Geschwister,  —  denn  diese  Eigen- 
schaft wohnt  eben  nur  ganz  bestimmten  Ver- 
wandten bei.  Dagegen  ist  zur  näheren  Bestim- 
mung der  gedachten  allgemeinen  Vorausse- 
tzung Folgendes  ausdrücklich  zu  erinnern. 
1,  Wie  und  soweit  von  Verwandten  derselben 
Klasse  (Ascend.  Descend.)  die  im  Grade 
näheren  die  entfernteren  von  der  Intestat- 


erbfolge ausschliessen,  so  auch  vom  Pflicht- 
theilsrecht.  Sobald  also  die  dem  Grad  nach 
Entfernteren  nicht  zu  jener  berufen  sind,haben 
sie  im  konkreten  Fall  auf  den  Pflichttheil  kei- 
nen Anspruch.  Uebrigens  findet  natüriich  wie 
in  der  ersteren  so  in  Ansehung  des  letzteren 
das  sog.  Repräsentationsrecht  der  weggefalle- 
nen Näheren  durch  die  Entfernteren  Statt. 
2,  Ist  eine  (eventualiter)  pflichttheilsberech- 
tigte  Person  durch  einen  Nichtpflichttheilsbe- 
rechtigten  von  der  Intestaterbfolge  ausge- 
schlossen, z.  B.  ein  Ascendent  des  Testators 
durch  einen  mintis  plene  adoptatus^  oder  ein 
con$cmgtuneus  durch  voUbürtige  Geschwister- 
kinder, so  kann  er  sein  Pflichttheilsrecht  nicht 
geltend  machen,  wäre  auch  der  Intestaterbe 
durch  ein  Testament  ausgeschlossen,  welches 
der  Pflichttheilsberechtigte  anfechten  könnte, 
wenn  jener  in  der  Intestaterbfolge  Nähere  nicht 
vorhanden  wäre,  —  denn  jenes  ist  eben  des- 
halb nicht  verletzt,  und  der  Testator  hat  also 
von  dieser  Seite  im  Testiren  freie  Hand.  VergL 
die  bei  Glück  Bd.  Vn.  S.  19. «  Gen.  8,  Unter 
den  Pflichttheilsberechtigten  sind  Ascendenten 
und  voUbürtige  Geschwister  zur  Intestaterb- 
folge gleichberechtigt  Hier  ist  es  bestritten, 
ob  die  ersteren  die  letzteren  (wenn  für  diese 
die  nöthige  Voraussetzung  zutrifft,)  im  Pflicht- 
theilsrecht ausschliessen.  Manche  haben  dies 
bejaht,  s.  Glück  Bd.  VII.  S.  11  ff.  und  viele 
Aeltere,  und  Bluntschli  a.*a.  O.  S.  158.,  und 
zwar  unter  Bezug  darauf,  dass  die  letzteren  nur 
ein  hypothetisches  Recht  haben.  AUein  vras 
beweist  das,  wenn  die  Voraussetzung  zutrifft? 
Ein  fernerer  dafür  angeführt  werdender  Grund, 
weil  vor  Nov.  118.  die  Ascendenten  in  der  In- 
testaterbfolge voi^egangen  seien,  beruht  auf 
einem  Irrthum;  die  übrigen  sind  ebensowenig 
stichhaltig,  s.  Francke  S.  203  ff.  und  Müh- 
lenbruch 9d.  XXXV.  S.  282.,  denen  alle 
Neuere  beistimmen.  8.  Ueber  die  Grösse  und 
Berechnung  des  Fflichttheils  s.  Anm.  ^  ff. 
4.  Nach  älterem  Recht  konnte  der  Pflichttheil 
in  jeder  beliebigen  Weise,  also  gleichviel  durch 
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selbst  wenn  es  an  der  letzteren  fehlt,  würden  die  Miterben  nur  diesen  Zuschuss  zu 
leisten  haben.     (Vergl.  §.  200.  I.) 

Ueber  den  Pflichttheil  gelten  folgende  Bestimmungen. 

1,  Seine  6r5sse  zuvörderst  steht  in  Verhältniss  zu  dem  Erbtheil,  welches  dem 
Notherben  nach  den  Begeln  der  Intestaterbfolge  zugefallen  sein  würde  ^.  Beträgt 
nämlich  der  Intestaterbtheil  wenigstens  ein  Viertel  von  der  ganzen  Erbschaft  oder 
darüber,  so  ist  der  Pflichttheil  stets  ein  Drittel  des  Intestaterbtheils,  wenn  aber 
weniger  als  ein  Viertel  der  ganzen  Erbschaft,  stets  die  Hälfte  dieses  Antheils.     Die 


weichen  Titel  nigewendet  werden,  durch  Erb- 
einsetsung,  Vermächtniss,  Schenkung  auf  den 
Todsfall  und  Schenkung  unter  Lebenden  mit 
der  Bevorwortung,  das  Geschenk  auf  den 
Pflichttheil  einzurechnen,  §.  6.  /.  de  Inoff,  fest, 
(unbeschadet  der  Vorschriften  des  formellen 
Notherbenrechts,)  s.  Mühlenbruch  Bd. 
XXXV.  S.  815.  Dies  ist  durch  Nov.  115.  c.  S. 
pr.  u.  .c.  5.  pr.  dahin  abgeändert,  dass  Descen- 
deuten  und  Ascendenten  der  Pflichttheil  ganz 
oder  wenigstens  theilweise  immer  durch  wirk- 
liche Erbeinsetzung  hinterlassen  sein  muss. 
Es  muss  also  nach  neuestem  Recht  der  Pflichtr  * 
theilserbe  1,  überhaupt  zum  Erben  eingesetzt 
sein;  darüber  s.  vor.  §.  Anm.  ^  B.  I.  b.  1.  und 
Glück  Bd.  VII.  S.  112  ff.  und  Mühlenbruch 
Bd.  XXXV.  S.  818.,  was  also  mit  Rücksicht  auf 
die  mannigfaltigen  möglichen  Ausdrücke  so 
aufzufassen  ist,  dass  danach  nicht  Andere  als 
UniTersalerben  zu  betrachten  sind,  sondern 
der  Pflichttheilsberecfatigte  auch  wirklich  Mit- 
erbe seL  Ueber  zweifelhafte  Ausdrücke  s.  die 
gen.  beiden  Schriftsteller.  2,  Es  muss  mithin 
hierdurch  irgend  ein,  wenn  auch  noch  so  gerin- 
ger Theii  ihm  als  M  it  er  b  en  zugewendet  sein ; 
(darüber,  wenn  durch  die  Erbeinsetzung  gar 
nichts  zugewendet  ist,  s.  vor.  §.  Anm.  ^  unter 
B.  z.  A.)  der  Ueberrest,  um  die  Fflichttheils- 
quote  zu  erfüllen,  kann  ihm  auf  andere  belie- 
bige Weise,  wie  yorher  gedacht,  zugekommen 
sein,  das  genügt  dann  zur  Befriedigung  des  An- 
spruchs, ja  selbst  wenn  es  daran  fehlt,  so  thut 
dies  dem  Testament  keinen  Eintrag,  sondern 
es  kann  nur  die  Erfüllung  des  Fehlenden  bean- 
sprucht werden.  (Not.  citt.  U.;  wegen  abwei- 
chender Meinung  Aelterer  s.  die  citt.  Schrift- 
steller.) 5.  Es  ist  imgeachtet  der  Bestimmung 
in  Not.  cit.  c.  5.  bestritten,  ob  eine  einzelne  be- 
stimmte Sache  auf  den  Pflichttheil  angewiesen 
werden  könne,  und  diei^er  darin  ab  zugewendet 
zu  betrachten  sei,  oder  ob  dies  immer  eine 
Quote  sein  müsse.  Die  Gründe  dagegen  und 
dafür  s.  bei  Glück  Bd.  VII.  S.  117  ff.  u.  Müh- 
lenbruch Bd.  XXXV.  S.  328  ff.;  ich  trete  dem 


letzteren  bei,  indem  nirgends  die  Eigenschaft 
einer  Quote  erfordert,  und  die  versuchte  Besei- 
tigung der  klaren  Gesetzesworte  rein  willkühr- 
lich  ist;  s.  noch  Anm.  i«.  6.  Die  Wirkungen  der 
totalen  Verletzung  der  pflicbttheiiserbrecht- 
liehen  Vorschriften  werden  passender  in  §.  198. 
mit  den  Bestimmungen  über  die  desf&llsige 
Klage  Torgetragen.  —  Die  Resultate  der  Tor- 
stehenden  sechs  Punkte  vom  Standpunkt  des 
praktischen  Rechts  kurz  zusammengefasst,  ist 
Nr.  1.  in  Anwendung  auf  Descendenten  und 
Ascendenten  mit  dem  formellen  Notherben- 
recht k'ombinirt  und  zusammengeflossen,  in 
Anwendtmg  auf  Geschwister  f&r  sich  stehen  ge- 
blieben ,  s.  folg.  §.  Nr.  II.  u.  das.  Anm.  ^.  Von 
Nr.  2.  gilt  dasselbe  im  Ganzen.  Nr.  3.  u.  5.  gel- 
ten vollständig.  Nr.  4.  ist  in  Anwendung  auf 
Descendenten  und  Ascendenten  durch  Nov. 
115.  c.  3  sqq.  geändert,  s.  vor.  §.  Anm.  i,  in  An- 
wendung auf  Geschwister  ist  keine  Verände- 
rung eingetreten;  s.  folg.  §.  Nr.  U.  Nr.  6.  end- 
lich ist  für  Descendenten  und  Ascendenten 
durch  Nov.  J 15.  c.  3  sqq.  absorbirt  und  besteht 
also  nur  noch  für  die  Geschwister  fort;  s. 
a.  a.  O. 

*  Die  Nov.  lS,praef.  c.  1.,  worin  diese  Aen- 
derung  des  älteren  Rechts,  wonach  der  Pflicht- 
theil überall  die  quarta  pars  ab  intestato  succes- 
sümis,  oder  legitimaeport.  war,  (§.  8.  /.  de  Inoff", 
test.,  fr.  8.  §.  8.  eod,  c.  81.  eod.  vergl.  Glück 
Bd.  VII.  S.  20  ff.,  daher  auch  zuweilen  Falddia, 
und  pars  legiiima  gen.)  enthalten  ist,  hat  zu 
vielen  Streitfragen  Veranlassung  gegeben, 
namentlich  darüber:  1,  ob,  da  die  Nov.  nur  von 
Descendenten  spricht,  die  für  diese  bestimmte 
■Erhöhung  auch  auf  die  übrigen  Notherben 
ausgedehnt  sei?  Die  herrschende  Meinung 
hat  dies  von  jeher  in  Betracht  der  Schlussworte 
des  c.  1.  (coll.Nov.89.  c.  12.  §.3.)  bejaht;  einige 
Aeltere,  und  von  Neueren  M  arez  o  1 1  Zeitschr. 
Bd.  I.  S.  257  ff.  und  Bd.  V.  S.  178  ff.,  haben  die 
Einschränkung  auf  die  Descendenten  verthei- 
digt,  er  hat  aber  sofort  allgemeinen  Wider- 
spruch gefunden,  s.  Francke S.  208 ff.  Müh- 
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Frage,  wie  hoch  sidi  der  Intestaterhtheil  belaufe,  ist  natürlich  für  jeden  einzelnen 
von  mehreren  zusammentreffenden  Notherben  aufzuwerfen,  und  somit  ist  es  möglich, 
dass  bei  einem  und  demselben  Erbanfall  die  Fflichttheile  der  Einzelnen  iheils  nach 
Hälften,  theils  nach  Drittheilen  ihrer  Intestatportionen  berechnet  werden  müssen. 
Ob  nach  Köpfen,  Stämmen  oder  Linien  geerbt  wird,  ist  hierbei  einerlei.  Mitgezählt 
werden  übrigens  bei  Berechnung  der  Grösse  des  Intestaterbtheils  die  Enterbten,  die 
zusammentreffenden  nichtpflichttheilsberechtigten  Intestaterben,  (wie  Greschwister 
neben  Eltern)  die  arme  Wittwe,  sowie  diejenigen,  denen  ihr  Erbtheil  wegen  ünwür- 


lenbruch  Bd.  XXXV.  S.  238  ff.  Vangerow 
S.  264.  Heimbach  ZeiUchrift  Bd.  XUI.  S. 
S97  ff.,  letzterer  macht  darauf  aufmerksam, 
dass  die  Frage  schon  unter  den  Scholiasten 
der  BasiL  verhandelt,  und  von  Äthan asius 
im  Sinn  der  ausdehnenden  Ansicht  beantwortet 
worden  sei.  (Ueber  das  Verhältniss  zur  Quarta 
D,  Pn  fCa  den  arrogirten  Unmündigen  s.  §.  139. 
Anm.  ^.)  Einer  Mittelmeinung  gedenke  ich 
nicht  weiter,  s.  Glück  Bd.  VU.  S.  28.  loo. 
2,  Eine  zweite  Frage  ist  die,  ob  Justinian  den 
Grundsatz  des  alteren  Rechts,  dass  der  Pflicht- 
theil  von  der  Intestatportion  zu  berechnen  sei, 
aufgehoben,  und  an  dessen  Stelle  den  gesetzt 
habe,  dass  er  stets  Vs  oder  Vs  der  ganzen  Erb- 
schaft betragen,  und  dieser  Theii  unter  die 
mehreren  Notherben  gleichmässig  vertheilt 
werden  solle?  Diese  Verschiedenheit  ist  na- 
mentlich dann  von  Einfluss,  wenn  nicht  alle 
Intestaterben  zugleich  Pflichttheilsberechtigte 
sind,  —  z.  B.  es  konkurriren  Eltern  und  Ge- 
schwister des  Testators.  Die  gemeine  Mei- 
nung hat  hier  stets  daran  festgehalten,  dass 
Nov.  18.  €.  1.  das  alte  Princip  nicht  geändert 
habe  (s.  auch  Nov.  22.  c.  48.),  indem  ja  sonst 
möglicher  Weise  der  Pflichttheil  die  Intestat- 
portion erreichen  oder  übersteigen  könne;  s. 
Glück  Bd.  VH.  S.  29  ff.  und  das.  S.  43.  einige 
altere  B.-Gel.  genannt»  welche  der  anderen 
Meinung  sin'd,  sowie  Francke  S.  211  f.  Müh- 
lenbruch Bd.  XXXV.  S.  256  ff.  Vangerow 
S.  265.  ~  3,  Für  die  Grösse  des  Pflichttheüs 
ist  femer  die  Frage  von  Einfluss,  welche  Per- 
sonen alle  mitzuzählen  seien?  Man  ist  jetzt 
ebenfalls  allgemein  einverstanden,  dass,  worauf 
es  hier  namentlich  ankommt,  bei  der  Berech- 
nung mitzuzählen  seien :  die  Enterbten ,  {exhe- 
redaU  numerum  facit  ad  augendam  —  ad  mi- 
nuend.  —  legiiimam,  s.  über  diese  besonders 
Glück  Bd.  VU.  S.  121  ff.)  die  konkurrirenden 
Intestaterben,  welche  neben  anderen  nicht 
pflichttheilsberechtigtsind,  wie  die  Geschwister 
neben  den  Eltern,  die  Geschwisterkinder  neben 
Geschwistern   und    die   arme   Wittwe    (des- 


gleichen die  Wittwe,  der  eine  statutarische 
Portion  gebührt,)  neben  allen.  Ueber  letztere 
s.GlückBd.VU.  S.99ff.  Francke  S.  218  ff. 
Mühlenbruch  Bd.  XXXV.  S.270ff.  Hierbei 
sind  im  Besonderen  noch  die  Fragen  erhoben 
worden,  ob  der  tm^mw,  und  nach  deutschem 
Becht  der,  welcher  bei  Lebzeiten  des  Testators 
aufsein  Intestaterbrecht  gegen  oder  ohne  Ab- 
findung verzichtet  hat,  mitzuzählen  sei?  Die 
erste  ist  zu  bejahen,  weil  und  soweit  die  Kon- 
kurrenz des  indignus  eine  Verkleinerung  des 
Erbtheils  zur  Folge  hat  (s.  Mühlenbruch 
Bd.  XXXV.  S.  263  f.).  Die  zweite  ist  darum 
zu  verneinen,  weil  dem  Verzichtenden  die  Erb- 
schaft gar  nicht  deferirt  wird,  darum  würde  er 
allerdings  mitzurechnen  sein,  wenn  er  auf  die 
Erbschi^  erst  nach  der  Delation  verzichtet; 
s.  Glück  Bd.  VILS.lSTff,  Francke  S.216ff. 
Mühlenbruch  Bd.  XXXV.  S.  266  ff.  —  Bei 
der  Berechnung  des  Pflichttheils,  wenn  I^nkel 
konkurriren,  ist  ein  verwickelter  Streit  mit 
Bücksicht  auf  die  möglichen  Gestaltangen 
dieser Xonkuirenz  darüber  entstanden,  welcher 
Maasstab  hierf»ei  anzulegen  sei?  Bichtiger 
Ansicht  nach  ist  hier  nicht  die  Zahl  der  erben- 
den Personen,  sondern  die  der  Stämme,  aber 
auch  diese  nicht  allein  und  absolut,  sondern 
mit  einer  nähereuBestimmung  als  maasgebend 
zu  betrachten.  Ueber  die  erste  Hälfte  dieses 
Satzes  ist  man  schon  seit  langer  Zeit  einver- 
standen, 8.  Glück  Bd.  VIL  S.  60  ff.  imd  die 
dort  Gen.,  Aber  auch  bezüglich  des  zweiten 
herrscht  wenigstens  in  der  Hauptsache  zwi- 
schen den  neuesten  Wortführern  Ueberein- 
stimmung,  (s.  Francke  S.  221.  —  bei  diesem 
auch  andere  Meinungen  berichtet,  —  Müh- 
lenbruch Bd.  XXXV.  S.  272.  Vangerow 
S.  268.,  dieser  auch  gegen  Mühlenbruch's 
etwas  abweichende  Ansicht,)  dass  die  Schü- 
mann *  sehe  Ansicht  (Handb.  des  Civ.-B.  Bd.  U. 
S.  75  ff.)  die  richtige  sei,  welche  dahin  geht: 
der  Grundgedanke  Justinian*s  sei  der,  die 
Grösse  des  Pflichttheils  für  jeden  einzelnen 
Erben  sei  nach  der  seiner  Intestatportion  vom 
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digkeit  entzogen  wird,  und  die,  welche  darauf  yerzichten,  (nicht  jedoch  die,  welche 
nach  deatBchem  Eecht  bei  Lebzeiten  des  Testators  auf  ihr  Erbrecht,  sei  es  mit  oder 
ohne  Abfindung,  verzichtet  haben)  ^. 

2,  Es  ist,  femer,  ftir  die  Berechnung  des  Betrags  des  Pflichttheils  zu  Gelde 
folgendes  Weitere  zu  beachten.  Das  Vermögen  ist  dabei  in  seinem  Umfang  zur 
Todeszeit  des  Testators  zu  Grunde  zu  legen,  so  dass  später  eingetretene  Vermehrun- 
gen und  Verminderungen  keinen  Einfluss  gewinnen^.  Der  Pflichttheilsberechtigte 
kann  za  dem  Ende  yerlangen,  dass  ein  gehöriges  Inventarium  der  ganzen  Hinter- 
lassenschaft aufgenommen  werde,  und  dielses  kann  der  Erblasser  nicht  untersagen^. 
Hierbei  sind  die  Nachlassschulden,  ingleichen  die  Masseschulden  erst  vorweg  abzu- 
ziehen^, Vermächtnisse  und  sonstige  beschwerende  Anordnungen  des  Testators  aber 
nicht,  diese  fallen  vielmehr  sämmtlich  dem  übrigen,  den  Testamentserben  verblei- 
benden Nachlass  zur  Last^.     Ist  der  Nachlass  durch  Schulden  erschöpft,  so  geht 


ganzen  Nachlass  dergestalt  zu  berechnen, 
dass,  sobald  diese  ein  Viertel  des  letzteren  oder 
mehr  austrage,  der  Pflichttheil  in  dem  dritten 
Theil  derselben,  wenn  aber  weniger  (dieses 
kann  auch  zwischen  V<4  uud  Vs  liegen,  yergl. 
Vangerow  a.  a.  O.,  weshalb  es  unrichtig  ist, 
denBruchtheil,  V5  gerade  als  den  normirenden 
zu  bezeichnen,  vergl.  jedoch  dazu  Riedel  in 
der  Zeitschrift  N.  F.  Bd.  IX.  S.  272  ff.)  in  der 
Hälfte  dayon  bestehe.  Da  Justinian  seine 
ganze  neue  Vorschrift  blos  auf  den  Beispiels- 
fall des  Zusammentreffens  Ton  Kindern  des 
Erblassers  anwende,  und  nur  diesen  dabei  yor 
Augen  habe,  so  habe  er  keine  Veranlassung 
gehabt,  sich  spezieller  auszudrücken,  indem 
deren  Zahl  stets  den  Bruchtheil  des  ganzen 
Nachlasse»  als  Intestatportion  des  einzelnen 
ergebe.  Hierausfolgt,  dass  in  den  Fällen  der 
Konkurrenz  yon  Enkeln,  alsp  sobald  für  die 
Intestaterbfolge  der  Begriff  yon  Stamm  oder 
Stammtheil  zur  Anwendung  kommt,  die  Grösse 
des  Fflichttheils  der  einem  jeden  Stamm  ange- 
hörigen  Personen  mit  Bücksicht  auf  deren  In- 
testatportion besonders  zu  berechnen  ist,  und 
die  Pflichttheile  der  einzelnen  also  bezüglich 
eines  und  desselben  Testators  und  Nachlasses 
verschieden  (Drittel  und  Hälften  ihrer  Intestat- 
portionen)  sein  können.  Dies  erläutert  fol- 
gendes Beispiel:  angenommen,  es  treffen  zu 
eines  Testators  Nachlass  zusammen  ein  Sohn 
und  drei  (oder  mehr)  Enkel  von  einem  verstor- 
benen Sohn,  so  ist  für  den  Sohn  die  Zahl  der 
Neffen  in  sofern  gleichgültig,  als  seine  Intestat- 
portion dadurch  nicht  verändert  wird ;  nur  von 
dieser,  also  V^»  i^t  sein  Pflichttheil  zu  be- 
rechnen, und  dieser  beträgt  somit  i=»|;  die 
Intestatportion  jedes  Enkels  von  dbreien  hin- 
gegen beträgt  ^/e  und  somit  der  Pflichttheil 
i  sa  ^1^.    Nach  diesem  Muster  lassen  sich  aUe 


andere  Gestaltungen  der  Konkurrenz  leicht 
entscheiden.  Bei  konkuirirenden  nur  zwei 
Enkeln,  deren  jeder  mithin  V4  ab iniestato  er- 
halten  würde,  ist  der  Pflichttheil  also  i  «» Vf. 
Trifit  ein  Sohn  mit  einem  Enkel  von  einem 
anderen  und  dreien  von  einem  dritten  Sohn 
zusammen,  so  ist  der  Pflichttheil  jedes  der 
beiden  ersten  i  =="  i»  für  jeden  der  drei  letz- 
teren Enkel  |  =  ^^.  Treffen  nur  Enkel  zu- 
sammen, so  entscheidet  sich  die  Grösse  des 
Pflichttheils  für  jeden  einzelnen  immer  da- 
nach ,  ob  er  (in  seinem  Stamm)  V4  des  ganzen 
Nachlasses  erhält,  oder  mehr,  dann  beträgt 
sein  Pflichttheil  Vs  davon,  widrigen  Falls 
stets  V2.  Dies  gilt  dann  auch  für  fünf  Enkel 
von  dem  einzigen  verstorbenen  Kind,  für  Ur- 
enkel U.S.W.  —  4,  Nach  dem  nämlichen  Princip 
ist  der  Pflichttheil  der  Ascendenten  zu  be- 
rechnen, worüber  bei  den  älteren  Juristen 
grosse  Meinungsverschiedenheiten  herrschen, 
vergl.  Glück  Bd.  VII.  S.  52  ff.  und  zwar  ganz 
aus  denselben  Gründen. 

Sa  Vergl.  ZeiUchrift  für  R-Pfl.  in  Sachsen, 
N.F.Bd.XVni.S.241ff. 

8  C.  6.  de  Inoff.  test  S.  Glück  Bd.  VII. 
S.67ff.,FranckeS. 228.  und  Mühlenbruch 
Bd.  XXXV.  S.  277  ff.  Das  Obige  gilt  sowohl 
von  eigentlichem  Zuwachs,  als  von  Werthsver- 
änderungen  der  Nachlassgegenstände ;  über- 
haupt entscheidet  hierbei  meist  die  Analogie 
der  Falcidia;  vergl.  dens.  S.  283  ff.  294.  «2. 
Der  Werth  einzelner  Sachen,  worin  der  Pflicht- 
theil hinterlassen  ist,  ist  ebenfalls  nach  der 
Todszeit  des  Erblassers  zu  berechnen. 

«  S.  dens.  S.  293.  und  Francke  S.  230.— 
auch  wegen  Nov.  48.  c.  48.  c.  1.  pr. 

5  Fr.  8.  §.  9.  de  Inoff,  test.  c.  6.  ej.  tit.  vergl. 
Glück  Bd.  Vn.  S.  94. 108.,  Francke  S.  229. 

6  Vergl.  Glück  und  Francke  a.  a.  O. 


Digitized  by  VjOOQIC 


600  Sechstes  Buch.    Fünftes  Kapitel 

natürlich  der  Pflichtilieilsberechtigte  leer  ans;  ist  er  insolvent,  so  kann  der  Pflicht- 
theilserbe,  wenn  er  zum  Erben  eingesetzt  worden  ist,  gleich  jedem  anderen  Erben 
zur  Zahlung  der  Schulden  nach  Verhältniss  ihres  Betrags  zu  seiner  Erbquote  in 
Anspruch  genommen  werden,  sobald  er  nicht  die  dienlichen  Schutzmittel  gegen 
einen  solchen  Nachtheil  ergriffen  hat^. 

3,  Die  Anzahl  der  Personen,  welche  bei  der  Berechnung  des  Pflichttheils  in 
Betracht  kommen,  ist  die  der  zur  Intestaterbfolge  berufenen,  in.  a.  W.  der  zur  Zeit 
des  Tods  des  Erblassers  vorhandenen,  es  wird  also  die  hiervon  abhängige  Quote 
durch  das  erst  danach  erfolgte  Absterben  einiger  unter  ihnen  nicht  verändert  Mit- 
hin findet  beim  Wegfall  eines  von  mehreren  zugleich  auf  ihre  Pflichttheile  einge- 
setzten Notherben  durch  Ausschlagung  seiner  Portion,  oder  durch  sein  vor  dem 
Erbantritt  erfolgtes  Ableben  kein  Anwachs  für  die  übrigen  Statte 

4,  Der  Pflichtthdlserbe  muss  sich  aber  auch  Alles  das  auf  den  Pflichttheil  an- 
rechnen lassen,  was  er  von  Todswegen  aus  dem  Nachlass  erhält,  sei  dies  durch 
Erbeinsetzung,  Substitution  und  Anwachs  in  Folge  einer  Erbeinsetzung,  Yermächt- 
niss,  Fideikommiss,  oder  Schenkung  auf  den  TodsfalP.  Nicht  dahin  gehört  jedoch, 
was  ihm  durch  PupiUarsubstitutionen,  durch  Substitution  in  Vermächtnisse,  oder 
durch  Anwachs  bei  solchen,  und  durch  Leistungen  Dritter,  welche  diesen  zur  Er- 
füllung von  Bedingungen  an  den  Pflichttheilsberechtigten  auferlegt  worden  sind,  zu 
Theil  wird;  ein  Erwerb  dieser  Art  erfolgt  nämlich  theils  wirklich  nicht  aus  dem 
Nachlass  des  Testators,  theils  wenigstens  nur  so  mittelbar  und  zufällig,  dass  er  eben 
nicht  auf  den  Pflichttheil  soll  in  Anrechnung  kommen  ^^.  Was  der  Pflichttheilsbe- 
rechtigte  durch  Zuwendungen  unter  Lebenden,  also  durch  Geschenke  vom  Testator 
erhalten  hat,  braucht  regelmässig  nicht  in  den  Pflichttheil  eingerechnet  zu  werden, 
weü  deren  Inhalt  nicht  zum  Nachlass  gehört,  ausgenommen,  wenn  sie  mit  der  Be* 
Verwertung  gegeben  worden  waren,  sie  sollen  darauf  eingerechnet  werden  ^^;  das 
Heirathsgut  der  Töchter  und  Enkelinnen  ist  jedoch  immer  darauf  einzurechnen  ^*. 
Um  diese  einzuwerfende  Summe  vergrössert  sich  dann  natürlich  die  Nachlassmasse 
wieder  selbst 

5,  Da  die  Grösse  des  Pflichttheils  gesetzlich  unantastbar  feststeht,  so  kann 
dem  darauf  eingesetzten  Erben  auch  keine  Beschwerung  oder  Belästigung  oder 

7  Vergl.MühlenbruchBd.XXXV.S.286f.  Accrescenz  keine  Konsequenx  in  diesen  Be- 
(gegen  G 1  ü  c  k  Bd.  VII.  S.  109.):  Stimmungen  herrscht 

8  S.  Glück  a.  a.  O.  S.  67  f.  ^^  ^'-  25.  pr.  de  Inof.  iesU  S.  daiuFrancke 

S.  286.,  Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  301  f. 

9  §.  6.  /.  delnofjr.  fest.  fr.  8.  §.  6.  eod.  o.  85.  la  Früher  wurden  Geschenke  und  andere 
§.  2.-C.  36.  pr.  eod,  8.  folg.  Anm.  Soweit  der  Zuwendungen  inter  tnvo»  unbedingt  nicht  in 
Pflichttheü  durch  Legat  zugewendet  wird,  hat  den  PflichttheU  eingerechnet,  nach  c.  1.  Cod, 
der  Berechtigte  vor  anderen  Legataren  noth-  Gregor.  IL  3.  nicht  einmal  die  dos,  und  auch 
wendig  voraus ,  dass  der  Erbe  ihm  für  Eviktion  die  in  voriger  Anm.  citirte  Stelle  ist  in  diesem 
einstehen  muss,  und  dass  dieses  Legat  dem  Sjnn  mterpolirt;  durch  späteie  kaiserliche 
Abzug  der  Falcidia  nicht  unterüegt.  Verordnungen  hat  sich  dies  geändert,  zuerst 

^0  Hier  haben  die  Worte  der  in  voriger  durch  c.  29.  de  Inoff"»  test.,  dann  durch  c.  30. 

Anm.  citirten  letzten  Stelle  iRepleüonem  etc.  zu  §.  2.  eod,  (die  ein  jetzt  unpraktisches  Institut 

manchen  Zweifeln  Veranlassung  gegeben,  ich  betrifft,  s.Mühienbruch  S.  304.),  weiter  zu 

trete  darüber  der  Erkl&rung  Francke's  S.  gehen  aber,   wie  Manche  gethan,   (s.  selbst 

281  ff.   bei,   die   auch  Mühlenbruch  Bd.  Puchta  Vorles.  Bd.  II.  S.  374.)  ist  unstatthaft, 

XXXV.  S.  294— 300.  undVangerowS.270f.  s.  dens.  S.  305.  und  Francke  S.  238  ff.  na> 

gutheissen,  obwohl  nicht  zu  leugnen  ist,  dass  mentlich  wegen  c.  20.  §.1.  de  Colladon,  und 

wenigstens  bezüglich   der   Substitution  und  §.  6.  J.  eod.  und  einiger  anderer  Meinungen. 

Digitized  by  VjOOQ  IC 


§.  196.    (Fortsetzung.)     Vom  Pflichttheil. 


601 


Yerkümmerimg  irgend  einer  Art  anf erlegt,  sondern  er  mnss  ihm  sofort  nach  des 
Testators  Tod  Ton  der  Substanz  des  Nachlasses  zur  völlig  freien  und  reinen  Ver- 
fügung gestellt  werden.  Demgemäs  sind  hinzugefügte  Bedingungen,  Zeitaufschub, 
Beschwerungen  mit  Vermächtnissen  und  Fideikommissen,  und  andere  belästigende 
Auflagen^,  wie  namentlich  der  einem  Anderen  an  der  Substanz  des  Pflichttheils 
zugewendete  Niessbrauch,  ungültig  und  für  nicht  beigeftigt  zu  erachten;  eben  des- 
halb kann  der  Pflichttheil  auch  nicht  auf  künftige  Früchte  und  Einkünfte  angewie- 
sen werden  ^^.  Auch  wenn  dem  Pflichttheilsberechtigten  in  der  That  mehr,  als  der 
Pflichttheil  austrägt,  oder  gar  das  ganze  Vermögen  mit  solchen  Beschränkungen 
zugewendet  worden  ist,  würde  er  immer  sofort  den  Pflichttheil  rein  und  unverkürzt 
fordern  können,  und  die  Belastung  und  Beschränkungen  nur  an  dem  Ueberschuss 
fortbestehen;  namentlich  also,  wenn  er  mit  der  Bestimmung  zum  Erben  eingesetzt 
worden  ist,  dass  einem  Anderen  der  Niessbrauch  zustehen  soll^^,  wenn  ihm  die 
Herausgabe  der  ganzen  Erbschaft  an  einen  Anderen  durch  Fideikommiss  aufgegeben 
worden  ist^^,  und  wenn  ein  Fremder  mit  der  Bestimmung  zum  Erben  eingesetzt 
worden  ist,  die  Erbschaft  nadi  einer  gewissen  Zeit  an  den  Pflichttheilserben  heraus- 
zugeben ^^.  Dagegen  ist  dem  Testator  darin  ein  Mittel  gegeben,  (die  sog.  Socinische 
Kautel)  den  Pflichttheilsberechtigten  zur  Uebemahme  einer  Beschwerung  oder  Be- 
lästigung des  Pflichttheils  selbst  dadurch  zu  nöthigen,  wenn  er  ihm  ausser  demsel- 
ben noch  Vortheile  unter  der  ausdrücklichen  Bedingung  zuwendet,  dass  er  jene 
anerkenne;  alsdann  ist  die  Entscheidung  in  seine  Wahl  gestellt ^^     Ohne  dies  ver- 


13  C.  32.  36.  pr.  §.  1.  äß  Inoff.  iesL;  Manche 
haben  hierher  irrig  auch  die  Zuwendung  einer 
einzelnen  Sache  an  sich  rechnen  wollen,  s. 
Anm«  1  a.  E.  Anm.  ^.  Im  älteren  E.  waren 
solche  Beschränkungen  u.  s.  w.  nicht  ipso  jure 
null,  sondern  es  fand  deshalb  querela  inoff'. 
Statt,  8.  Fr  ancke  S.  245. 

14  Vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XXXV.  S. 
825.  über  das  Verhältniss  der  Regeln  yon  der 
Berechnung  der  Falcidia  zu  diesen  Bestimmun- 
gen über  die  des  Pflichttheils,  besonders  nach 
fr.  S.  %.  11.  de  Inoff,  tesL 

15  Nov.  18. c. 3.  Dagegen  wird,  wenn z.  B. 
die  Mutter  ihren  Kindern  uur  den  Pflichttheil 
ausgesetzt  hat,  dem  Vater  der  ihm  daran  ge- 
setzlich gebührende  Niessbrauch  nicht  entzo- 
gen, S.N0V.117.C.1.  vgl.  GiückBd.VII.S.80f. 

16  Arg.  fr.  6.  pr.  ad  Sei,  Treb.  s.  Mühlen- 
bruch Bd.  XXXV.  S.  327  f.  Hiemach  ist 
denn  auch  die  Frage  zu  beantworten ,  zu  der 

c.  12.  de  Inoff".  test.  und  im  Vergleich  dazu  c.  32. 
und  36.  eod,  Veranlassung  gegeben  haben, 
nämlich,  wie  es  zu  halten  sei,  wenn  der  Erb- 
lasser seine  Notherben  eingesetzt,  und  jedem, 
der  vor  einem  gewissen  Zeitpunkt  stirbt,  die 
fideikommissarische  Herausgabe  seines  Erb- 
theils  an  die  überlebenden  aufgegeben  hat, 

d.  h.  der  Pflichttheil  ist  nie  dem  Fideikommiss 
unterworfen;  s.  Glück  Bd.  VII.  S.  77  ff.  und 
Mühlenbruch  Bd.  XXXV.  S.  327.    A.  M. 


Puchta  Vorles.  Bd.  II.  S.  873.,  weil  die  letz- 
teren Stellen  nur  von  onerUms  reden,  c.  12.  d. 
aber  erkläre,  der  in  ihr  besprochene  Fall  ent- 
halte kein  onus.  Dies  ist  aber  nicht  der  Fall, 
und  auch  nicht  wahr,  indem  die  durch  ein  Fidei- 
kommiss entstehende  Beschränkung  in  der 
Disposition  doch  offenbar  eine  Belästigung  ist. 

17  C.  36.  §.  1.  de  Inoff.  test. 

13  Ueber  den  Ursprung  der  Benennung  die- 
ser aus  allgemeinen  Gründen  einfach  folgen- 
den Maasregel,  wodurch  jedoch  nie  die  Mög- 
lichkeit einer  sicheren  Berechnung  des  Pflicht- 
theils (z.  B.  es  wäre  die  Errichtung  eines  In- 
ventariums  verboten,  oder  eine  Sache,  oder 
das  ganze  Vermögen  zu  einer  bestimmten 
Summe  geschätzt,  und  gefordert,  dass  diese  als 
richtig  anerkannt  werde,)  geschmälert  werden 
darf,  s.  Glück  Bd.  VU.  S.  86  ff.,  Francke 
S.  248  ff.  und  ebendas.  über  einzelne  in  Bezug 
hierauf  erhobene  Fragen.  Namentlich  kann 
diese  Klausel  auch  in  einem  Kodizill,  und  nicht 
blos  in  einem  eigentlichen  Testament  vorge- 
sehen sein ;  die  Kodizillarklausel  hingegen  hat 
einen  anderen  Zweck  und  kann  die  SteÜe  der 
ersteren  nicht  vertreten.  Sehr  häufig  kommt 
in  Testamenten  die  ebenso  zu  verstehende 
Klausel  vor,  dass,  wenn  ein  Notherbe  gewisse 
allgemeine  oder  besondere  Dispositionen  an- 
fechten sollte,  er  nur  den  Pflichttheil  bekom- 
men solle. 
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liert  der  auf  mehr  eingesetzte  Pflichttheilserbe,  wenn  er  sein  Pflichttfaeilsrecht, 
wie  Yorgedacht,  geltend  macht,  den  Ansprach  auf  den  belasteten  Ueberschnss 
nicht 

Die  vorstehenden  Kegeln  über  Grösse  nnd  Berechnung  des  Pflichttheils  gelan- 
gen überall  da  zur  Anwendung,  wo  dieser  Begriff  geltend  gemacht  wird  nnd  zur 
Frage  kommt.  Namentlich  also:  wenn  Jemand  im  Testament  ausdrücklich  auf  den 
ihm  gebührenden  Pflichttheil  als  Quote  der  Erbschaft,  oder  nicht  auf  den  yollen 
Pflichttheil,  sondern  auf  weniger  (etwa  auf  eine  einzelne  Sache)  eingesetzt  worden 
ist.  Im  Gegensatz  hierzu  steht  der  Fall,  wenn  der  Pflichttheilsberechtigte  schlecht* 
hin  neben  Anderen  mit  zum  Testamentserben  ernannt,  also  nicht  ausdrücklich  auf 
den  Pflichttheil  eingesetzt  ist,  aber  sein  Erbtheil  durch  das  ZusammentrefiPen  mit 
den  Miterben  gerade  soviel  oder  weniger  austragt  Decken  sich  Erbtheil  und 
Pflichttheil,  so  steht  der  solchergestalt  eingesetzte  Pflichttheilserbe  jedem  anderen 
Erben  darin  gleich,  dass  ihm  auch  die  Vermehrungen  der  Erbschaft  zu  Gute  kom- 
men; sobald  aber  Verminderungen  eintreten,  kann  er  ebenso,  wie,  wenn  er  über- 
haupt auf  weniger  eingesetzt  war,  sein  Pflichttheilsrecht  nach  den  allgemeinen 
Regeln  geltend  machen.  Treten  hingegen  Vermehrungen  ein,  während  er  auf 
weniger  eingesetzt  war,  als  der  Pflichttheil  ausmacht,  so  würde  er  die  Wahl  zwischen 
dem  reinen  vollen  Pflichttheil  von  dem  Nachlass  zur  Zeit  des  Ablebens  des  Testa- 
tors und  seinem  (aliquoten)  Erbtheil  mit  dem  Zuwachs  aus  der  später  vergrösserten 
Erbmasse  haben,  und  sein  Vortheil  ilmi  also  eine  Berechnung  und  Abwäg;ung 
gebieten  *^. 

Ueber  das  Zusammentreffen  des  Anspruchs  auf  den  Pflichttheil  und  ^e  Falci- 
dische,  resp.  Trebellianische  Quart  s.  unten  §.  215.  Nr.  3. 

Eine  eigenthümliche  Bestimmung  zu  Gunsten  des  auf  einen  geringen  Theil  der 
Erbschaft,  jedoch  jeden  Falls  auf  den  Pflichttheil  eingesetzten,  oder  doch  darin 
in  sofern  nicht  verletzten  Descendenten,  dass  ihm  das  daran  Fehlende  nach  Nr.  4, 
vorher  durch  Anrechnung  zu  Theil  werden  soll,  ist  die,  dass,  wenn  der  oder  die 
auf  den  grössten  Theil  der  Erbschaft  eingesetzten  anderen,  auch  pflichttheilsberech- 
tigten  Descendenten  ihm  das  ihm  Gebührende  nicht  gutwillig  und  unverzüglich 
leisten,  sondern  es  darüber  zum  Prozess  und  bis  zur  richterlichen  Entscheidung 
kommen  lassen,  sie  zur  Strafe  noch  in  ein  Drittheil  der  dem  Kläger  letztwillig^  zu- 
gewendeten Summe  ipehr  verurtheilt  werden  sollen  ^^. 

19  Hierin  istFrancke  S.  226  ff.  zum  Theil  kritische   Interpretation    hervorgerufen    hat. 

anderer  Meinung ,  b.  indessen  Mühienbruch  Wieder  nicht  genau  ist  selbst  Mühlen  bruch 

Bd.  XXXV.  S.  277  ff.  Bd.  XXXVI.  S.  27  f.,  obwohl  er  gerade  darauf 

^  C.  33. pr.  dt  Inoff,  tesL,  s. dazuMarezoU  ausgeht,  es  zu  sein,  wenn  er  sagt:  „Wei^rt 

in  der  Zeitschrift  Bd.  lU.  S.  862  ff.    Ich  habe  sich  der  Verklagte  der  Auszahlung,  selbst  nach- 

den  Inhalt  der  Stelle  möglichst  wörtlich  mit  dem  er  dazu  schon  richterlich  verurtheilt  wor- 

Berücksichtigung  der  genauesten  Interpreta-  den,  so  soUe  er  noch  Vs  mehr  bezahlen^*,  — 

tion  wiedergegeben,  verkenne  aber  nicht,  dass  allein  von  diesem  „nachdem*'  steht  in   den 

diese  Vorschrift  zu  vielen  thatsächlichen  Streit-  Worten :  sed  exspectato  —  vix  eam  reddiderit^ 

fragen  Veranlassung  geben  kann.    Ihre  An-  nichts ;  es  ist  vielmehr  nicht  als  unmö^ch  ge* 

wendbarkeit  ist  von  einigen  Aelteren   zwar  dacht,   das  Drittheil  als  Strafe  sogleich    im 

bezweifeitworden,  aber  ohne  Grund,  vielmehr  Haupterkenntniss    mitauszusprechen.     Dem- 

wird  sie  von  Anderen  ausdrücklich  bezeugt,  s.  nach  würde  also  die  Eröffnung  des  Erkennt- 

die  bei  Glück  Bd.  VII.  S.  92.  und  153.  ^^  Gen.  nisses  der  entscheidende  Augenblick  für  die 

Sie  findet  sich  auch  in  den  neueren  Lehr-  Verwirkung  der  Strafe  sein,  —  nicht  jedoch 

büchem  erwähnt,  wenn  auch  meist  nicht  in  die  Rechtskraft,  so  dass  etwa  die  noch  vor  £in- 

voller  Genauigkeit,   was   eben  Marezoll's  tritt  dieser  erfolgte  Zahlung  die  Strafe  aua- 
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§.  197. 
(Fo»tsetzung.)     B.   Enterbung.     IL   Pflichttheilsrecht  der  Geschwister. 

B.  a.  Die  Enterbung  oder  Ausscbliessnng  erfordert: 

1.  einen  bestimmten  und  positiven  Ausdruck  des  Willens.  Daftir  gelten  die 
gewöhnlichen  Kegeln,  und  es  sind  keine  besonderen  Wortformen  zu  beobachten. 
(S.  §.  195.  Anm.  1.  A.  2.)  Der  Wille  muss  nach  zwei  Seiten  hin  bestimmt  ausge- 
prägt sein,  einmal  bezüglich  der  Bezeichnung  der  Person,  welche  enterbt  werden 
soll,  auch  diese  steht  unter  den  allgemeinen  Normen,  —  sodann  hinsichtlich  seiner 
absoluten  Wirksamkeit  Die  letztere  ist  immer  zu  yermuthen,  d.  h.  der  im  Allge- 
meinen ausgedrückte  Wille  des  Ausschlusses  ist  stets  als  durchgreifend  für  die- 
ganze  Erbschaft  und  für  alle  mögliche  Gestaltungen  von  Fällen  zu  verstehen,  so 
dass  es  keiner  besonderen  Bevorwortung  deshalb  weiter  bedarf,  und  also  die  ent- 
erbte Person  von  der  ganzen  Erbschaft  als  ausgeschlossen  erscheint,  sobald  der 
testamentarischen  Erbeinsetzung  oder  Substitution  gemäs  nur  irgend  eine  Person  zur 
Erbfolge  gelangt.  Eine  Beschränkung  in  einer  oder  der  anderen  Weise  hingegen 
würde,  (unbeschadet  dessen,  was  im  §.  200. 1.  enthalten  ist,)  die  Enterbung  und  also 
das  Testament  ungültig  machen.  Hierher  gehört  im  Besonderen  noch,  dass  die 
Enterbung  nicht  unter  einer  Bedingung  geschehen  darf,  indem  der  Wille  des  Testa- 
tors von  vornherein  feststehen  muss,  es  sei  denn,  dass  die  Ausschliessung  sich  nur 
ab  Folge  einer  vereitelten  Einsetzung  darstellt,  s.  §.  195.  A.  a.  2,.  Auch  die 
Enterbung  unter  bedingter  Fassung  eines  Enterbungsgrunds  (s.  Nr.  2.)  ist  unstatt- 
haft, wenn  nicht  die  Bedingung,  und  also  der  Grund  noch  bei  Lebzeiten  des  Testa- 
tors eingetreten  ist,  und  er  nur  noch  keine  Kunde  davon  hatte,  oder  wenn  sie 
wenigstens  noch  bis  zu  seinem  Tod  eintritt,  denn  das  Testament  erscheint  immer 
als  der  Wille  des  Testators,  welcher  erst  mit  seinem  Tod  Kraft  gewinnt.  Endlich 
gehört  hierher  noch  die  Vorschrift,  dass,  wenn  der  Notherbe  zuerst  eingesetzt,  nach- 
her aber  in  demselben  Testament  enterbt  worden,  die  letztere  Verfügung  ungültig 
ist,  indem  dadurch  allein  die  ihm  einmal  zugewendete  Erbschaft  nicht  wieder  ent- 
zogen werden  knnn^. 

2.  Die  Ausschliessung  muss  mit  Bezugnahme  auf  einen  gesetzlichen  Enter- 
bungsgnmd  geschehen  sein.  Diese  sind  für  die  Ascendenten  und  die  Descendenten 
besonders,  und  bezüglich  der  letzteren  zum  Theil  nach  deren  Geschlecht  verschieden 
bestimmt  ^.     Es   können   nämlich  Ascendenten   ihre  Descendenten   aus   folgenden 

»chlösie.    Ist  die  Strafe  nicht  schon  im  Er-  Anwendbarkeit  aller  übrigen  lässt  sich  indes- 

kenntnisa  ausgesprochen,  —  in  Folge  even-  sen,  auch  soweit  ihnen  Bedenken  der  angedeu- 

tuellen  Antrags  —  so  würde  der  Obsiegende  teten  Art  entgegenzustehen  scheinen,  nicht 

nun  besondere  Klage  erheben  können.  zweifeln.  Dagegen  sind  viele,  wie  die  ff.  Anmm. 

1  Fr.  17.  §.  2.  de  Test.  müü.  ergeben,  theiis  zweideutig  und  mangelhaft  ge- 

s  Diese  Enterbungsgründe  sind  in  Nov.  115.  fasst,  theiis  bieten  sie  sonstige  Schwierigkeiten 

c.  8.  und  4.  von  Justinian  neugeordnet.    Sie  der  Auslegung  und  Anwendung  dar.   Systema^ 

sind  zum  Theil  unleugbar  aus  nationeil -sittli-  tische  Abtheüungen  der  Enterbungsgründe, 

eher  Anschauung  entstanden ,  auch  muss  einer,  die  man  häufig  versucht  hat,  sind  ohne  Nutzen, 

bei  Descendenten  wie  bei  Ascendenten  gewöhn-  Im  Obigen  ist  die  Reihenfolge  der  Nov.  bis  auf 

lieh  als  der  letzte  in  der  Reihe  aufgezählt,  4er  einige   geringe,   nur   durch  die  Darstellung 

wegen  Abfalls  vom  orthodoxen  Kirchenglau-  zweckmässig  erschienene  Abweichungen  bei- 

ben,  auf  jeden  Fall  als  antiquirt  unerwähnt  behalten  worden.    Wo  nicht  ausdrücklich  das 

bleiben;  (über  diesen  s.  Mühlenbruch  Bd.  GegentheU  gesagt  ist,  versteht  sich  von  selbst, 

XXXVU.  S.  166.  und  die  dort  Gen.).   An  der  dass  das  Geschlecht  keinen  Unterschied  macht. 
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Ursachen  enterben:  1,  wenn  diese  sich  an  ihnen  thätlich  vergriffen  haben';  2,  wegen 
anderer  schwerer  Ehrenkränkungen  ^.  3,  Wegen  beantragter  peinlidier  Unter- 
suchungen, ausgenommen  den  HochTexTath^  4,  Wenn  die  Descendenten  mitiGift- 
mischem  oder  solchen  Personen  Verkehr  haben,  welche  magische  Mittel  gegen 
Leben  und  Gesundheit  bereiten^.     5,  Wenn  sie  den  Eltern  nach  dem  Leben  ge- 


Es  fehlt  nicht  an  zahlreichen  Streitereien  bei 
den  einzelnen  Gründen;  b.  die  bei  dems.  gen. 
Schriftsteller  und  bes.  Anm.  8.  Vergl.  über- 
haupt BuchholtzAbh.S.  128  ff. 

3  SiparenUbussuis  manus  irUulerinty  b.  hier^ 
über  01ückBd.yn.S.  209  f.,  Mühlenbruch 
Bd.  XXXVII.  S.  141.  wenn  die  Bchimpfliche  Be- 
handlung über  den  Begriff  der  Injurie  hinaus 
—  in  den  des  Verbrechens  der  Körper-  oder 
Gesundheitsyerletzung  übergeht,  so  liegt  darin 
natürlich  nicht  minder  ein  Enterbungsgrund. 

4  Gravis  et  inhoneftta  injuria  (et  indigna  con- 
tumeliaj  V.  F.).  Eb  wird  von  Buchholtz  a.  a. 
O.  S.  129.  fi,  dem  Andere  darin  folgen^  beson- 
ders  heryorgehoben,  dass  diese  beiden  Epi- 
theta, die  man  als  schwer  und  unziemlich 
wiedergiebt,  nicht  identisch  seien,  gleich  der 
folgende  Enterbungsgrund  (Nr.  3,)  beweise 
das,  indem  die  darin  enthaltene  Injiuie  zwar 
eine  schwere,  aber  keine  unziemliche  sei,  jenes 
beziehe  sich  auf  das  innere  Gefühl  des  Belei- 
digten, dieses  auf  die  allgemeinen  Ansichten 
über  das  äussere  Ilervortreten  der  Injurie.  Ich 
kann  nicht  leugnen,  dass  ich  an  dieser  Art  der 
Analyse  einige  Zweifel  hege.  Mir  scheint  viel- 
mehr das  iiihonegta  (anQan^g)  in  der  Verbin- 
dung mit  injuria  (yß^ig)  das  innerlich  Krän- 
kende zu  bezeichnen,  welches  der  germanisirte 
Begriff  der  Injurie  von  selbst  in  sich  schliesst, 
sodass  also  eben  nur  Ehrenkränkungen,  aber 
schwere,  gemeint  sind.  Mit  dem  Zusatz  „un- 
ziemlich" weiss  ich  nichts  Rechtes  anzufangen. 
Ueber  den  Begriff  der  Schwere  der  Injurie  hat 
das  richterliche  Ermessen  zu  entscheiden,  vgl. 
Glück  a.  a.  O.  u.  212  ff.  u.  Francke  S.  404. 
Beachtenswerth  ist  hierbei,  dass  während  sonst 
jede  Injurie  eines  Kinds  gegen  die  Eltern  als 
atrox  (ex  persona)  injuria  erscheint,  durch  das 
Erfordemiss  hier,  dass  sie  auch  gravis  sein 
solle,  noch  auf  eid^n  allgemeineren  Maasstab 
hingewiesen,  als  eine  an  und  für  sich  schwere 
Injurie  vorausgesetzt  ist 

fi  Ungeachtet  die  Nov.  L  c  §.  8.  sich  ganz  all- 
gemein ausdrückt,  wird  dieser  Enterbungs- 
grund doch  von  Glück  und  Mühlenbruch 
an  den  aa.  00.  auf  männliche  Descendenten 
beschränkt,  und  zwar  aus  formellen  römisch 
kriminalprozessualischen  Gründen,  da  Frauen 


keine  Öffentliche  Anklage  in  der  Regel  zu  er- 
heben befugt  gewesen  seien;  Andere,  nament- 
lich die  Lehrbücher,  suchen  den  Unterschied 
zu  widerlegen,  oder  berücksichtigen  seinen 
Grund  nicht  weiter.  Mir  scheint,  dass,  mag 
Mühlenbruch  immerhin  damit  Recht  haben, 
das  innerliche  Moment  dieses  Enterbunga- 
grunds  als  das  überwiegende  betrachtet  wer- 
den muss.  Wer  das  nicht  zugiebt,  von  dem 
weiss  ich  nicht,  wie  er  diesem  Enterbungsgrund 
überall  noch  heutzutage  praktischen  Werth 
beilegen  will,  da  die  im  römischen  Kriminal- 
prozess  vorausgesetzte  Anklage ,  accusatio ,  bei 
uns  weder  im  inquisitorischen,  noch  im  moder- 
nen Anklageprozess  voikomnt,  und  von  dem, 
dem  römischen  verwandten,  accusatorischen 
Prozess  der  Carolina  mit  voller  Bestimmtheit 
zu  behaupten  ist,  dass  er  als  gemeinrechtlich 
längst  veraltet  sei.  Ich  habe  mich  hierdorch 
dafür  bestimmen  zu  müssen  geglaubt,  dem  Be- 
griff der  Anklage  den  des  Antrags  zu  substitui- 
ren.  Ist  dies  nur  in  Anerkennung  des  inneren 
Gewichts  und  der  Natur  (oder  Unnatur)  einer 
solchen  Handlung  möglich,  so  kann  auch  auf 
das  Geschlecht  der  Descendenten  dabei  nichts 
weiter  ankommen.  Unter  Antrag  verstehe  ich 
eine  ganz  formlose  Handlung,  auch  möglicher- 
weise die  blosse  Anzeige,  oder  Denunciation. 
Ungeachtet  der  ganz  verschiedenen  Stellung 
dessen,  der  diese  macht,  im  Vergleich  zum  Ac- 
cusator  im  römischen  und  älteren  deutschen 
Anklageprozess,  habe  ich  doch  geglaubt,  Ju- 
stinian's  Motiv  bei  Aufstellung  dieses  Enter- 
bungsgrunds auf  diese  Gestaltung  zur  Anwei^ 
düng  bringen  zu  dürfen  und  zu  müssen,  indem 
man  sich  sonst  in  der  Nothwendigkeit  bef&nde, 
ihn  ganz  fallen  zu  lassen.  8.  noch  Anm.  ^. 
•  ^  Si  cum  venefids  (fa^ftancl^  malef.  F.  V.) 
ut  venef.  (mcUef.)  conversetur;  hierüber  ver]gl. 
Mühlenbruch  Bd.  XXXVU.  S.  144  ff.  und 
die  dort  Gen.  Man  kann  über  die  Anwendbar- 
keit dieses  Grunds  sehr  zweifelhaft  werden, 
und  es  hat  denn  allerdings  auch  nicht  an  der 
Behauptung  gefehlt,  dass  davon  kein  Gebrauch 
mehr  zu  machen  sei,  s.  Glück  Bd.  VH.  S.  232. 
Hat  nun  zwar  dieser  Grund  auf  keinen  Pall 
mehr  die  praktische  Wichtigkeit,  von  welcher 
seine  ausdrückliche  Aufstellung  ein  redendea 
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trachtet^,  6,  wenn  sie  ihnen  dnrcli  falsche  Angeberei  beträchtlichen  Nachtheil  zage* 
^g^\  7,  wienn  sie  dieselben  an  der  Errichtong  eines  Testamente  zu  hindern,  einen 
direkten  Yersnch  gemacht  haben  ^.  8,  Wegen  unerlaubten  Umgangs  männlicher 
Descendenten  mit  der  Ehefran  des  Ajscendenten^^,  sowie  9,  wegen  geschehener 


Zeugnifts  ist,  so  kann  man  ihn  dennoch  auf  kei- 
nen Fall  als  ganz  unpraktisch  bei  Seite  schie- 
ben, obwohl  natürlich  unter  fa^fianoU,  nftchst 
wirklichen  Giftmischern,  nicht  Zauberer  im 
Sinn  des  AlterthumB  su  Tersteheu  sind,  sondern 
etwa  nur  solche,  welche  geheimnissvolle  Mittel 
za  gewissen  sträflichen  Zwecken  zu  bereiten 
pflegen,  welche  physisch  wirken.  Gewöhnlich 
werden  Liebestränke  genannt;  ich  würde  un- 
bedenklich auch  Mittel  zur  Abtreibung  von 
Leibesfrüchten,  zum  Nichtkoncipiren  u.  s.  w. 
hierfaerzählen,  s.  Henke  Lehrb.  d.  gerichti. 
Mediz.  §.  682. 

7  Sitniaep€ir.  venefic,  auf  alio  modo  msidiari 
conattu  fuerit;  es  ist  also  der  Versuch  gemeint, 
der,  bei  nicht  weiter  geschehener  Unterschei- 
dung, allerdings  ohne  solche  zu  verstehen  ist, 
und  bei  der  Schwere  eines  derartigen  Vorha- 
bens mit  Hecht  Vergl.  Glück  Bd.  VII.  S.  223. 

^  Da  es  §.  7.  heisst,  SifiUus  etc.,  so  beschrän- 
ken Viele  diese  Bestimmung  auf  die  männ- 
lichen Descendenten.  Da  nun  aber  fr.  84.  de 
V.  S.  sagt :  filü  appelL  omnes  Uberos  intelUgimus^ 
und  die  Beschränkungen  der  Enterbungs- 
gründe auf  jene  sonst  theils  durch  die  Natur 
derselben ,  theils  unter  ausdrücklicher  Bezeich- 
nung der  „fiuMcti/t^*  Hheri  (§.  8.)  geschieht,  so 
ist  nach  m.  E. ,  wo  dergleicj^en  nicht  entgegen- 
steht, im  Zweifel  immer  Gleichheit  dei;  Ge- 
schlechter zu  verstehen.  Das  Wesentliche  die- 
ses Enterbungsgrunds,  namentlich  im  Vergleich 
zum  dritten,  ist  die  calumnia  der  Denunciation, 
s.  Marezoll  in  Löhr's  Magazin  Bd.  IV.  S. 
392  ff.  Nach  röm.  R.  ist  der  Gegensatz  zwi- 
schen beiden  zwar  ein  anderer,  als  er  heutzu- 
tage mit  Rücksicht  darauf,  was  über  den  dritten 
in  Anm.  ^  gesagt  ist,  sein  kann,  doch  f&llt  der- 
selbe neben  dieser  Auffassung  des  letzteren 
keineswegs  hinweg,  sondern  er  ist,  einmal, 
durch  das  Böswillige  der  wissentlich  falschen 
Denunciation  ausgezeichnet,  dann  durch  das 
Erfordemiss,  \lass  den  Ascendenten  dadurch 
ein  beträchtlicher  Schade  entstanden  sei,  und 
endlich  und  vorzüglich  daduich,  dass  unter 
Nr.  3,  eine  wirklich  crinunalis  caussa^  also 
eigentlich  peinliche  Verbrechen  zu  verstehen 
sind,  hier  aber  auch  leichtere  Vergehen,  z.B. 
Zoll-  und  Steuerdefraudationen  und  dergl.  ver- 
standen werden  können.    In  sofern  nun  bei 


Nr.  8,  aUerdings  nicht  vorausgesetzt  ist,  dass 
die  Ascendenten  des  angezeigten  Verbrechens 
schuldig  befunden  worden  seien,  ist  auch  be- 
züglich der  dahin  gehörigen  Fälle  eine  kalum- 
niöse  Denunciation  nicht  ausgeschlossen;  es 
könnte  daher  gegen  die  obige  Trennung  beider 
Gründe  aus  dem  Gesichtspunkt  des  heutigen 
R.  etwa  erinnert  werden,  dass  sie  methodisch 
nicht  ganz  richtig  sei,  indessen  ist  dagegen  zu 
beachten,  dass  die  Bestimmungen  der  einzel- 
nen Enterbungsursachen  mehr  oder  weniger 
willkührlich,  und  sich  für  alles  Angeführte  oder 
Uebergangene  hinreichende  Gründe  nicht  an- 
führen lassen,  es  wird  also  als  gerechtfertigt 
erscheinen,  wenn  auch  bei  dieser  Darstellung  - 
die  einzelnen  abgesondert  werden,  wie  sie  die 
Nov.  selbst  aufrählt. 

^  Nov.  cit.  §.9.  Zu  diesem  Grunde  sind  fol- 
gende Bemerkungen  zu  beachten:  1,  unter 
iestari  ist  natürlich  auch  die  Aenderung  eines 
errichteten  Testaments  zu  verstehen.  2 ,  Nach 
den  Worten:  Si  qtds  —  tegtari  prohibuerit^ 
ist  mit  Rücksicht  darauf,  dass  daher  ein  Ent- 
erbungsgrund entnommen  werden  soll,  zwar 
ein  Erfolg,  indessen  nur  ein  vorübergehender 
zu  verstehen.  Durch  welches  Mittel  er  herbei- 
geführt worden,  ist  einerlei.  Somit  wird  pro' 
Idbere  in  stillschweigender  Verbindung  mit  der 
nothwendigen  Voraussetzung,  dass  der  Ascen- 
dent  später  doch  noch  zur  Errichtung  eines 
Testaments  gelangt  sei,  worin  er  den  Descen- 
denten enterben  kann ,  nur  von  einem  Versuch, 
indessen  allerdings  von  einem  unmittelbaren, 
nicht  blos  einem  mittelbaren,  dessen  Grade 
und  Aeusserungen  kaum  kenntlich  sein  dürf- 
ten, zu  verstehen.  3 ,  Ist  aber  der  Versuch  von 
definitivem  Erfolg  begleitet  gewesen,  also  ein 
wirkliches  Hindemiss  geworden,  d.  h.  der 
Ascendent  wirklich  testamentlos  gestorben,  so 
liegt  darin  ein  Indignitätsgrund,  s.  §.  205.  — 
Vergl.  noch  Mühlenbruch  Bd.  XXXVU. 
S.  152. 

^0  Nov.  cit.  §.  6.  Hier  sind  ausdrücklich 
männliche  Descendenten  genannt.  Da  der 
Konkubinat  bei  uns  kein  erlaubtes  Geschlechts- 
verhältniss  ist,  so  ist  der  obige  Fall  auf  die 
Stiefinutter  und  Stiefgrossmutter  zu  beschrän- 
ken; Versuche  mancher  Rechtsgelehrten,  dies 
weiter  auszudehnen,  sind  durchaus  zu  verwer- 
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Weigerung  derselben,  fOr  die  Ascendenten  anf  deren  Ansuchen  bezfiglich  ihrer 
Person  oder  einer  Schuld  Bürgschaft  zu  leisten,  wenn  es  darauf  ankam,  diese  da* 
durch  aus  dem  Geföngniss  zu  befreien ^^,  und  die  ersteren,  beziehungsweise,  soweit 
sie  es  ihren  Vermögenskräften  nach  vermogten,  und  vorausgesetzt,  dass  sie  zu 
diesem  Zeitpunkt  zu  den  zunächst  berufenen  Intestaterben  gehören.  10,  Wenn  sie 
sich  Thierkämpfem,  oder  anderen  öffentlichen  Darstellern  solcher  niederen  Arten 
zugesellt  haben  und  bei  ihnen  geblieben  sind,  vorausgesetzt,  dass  die  Eltern  nicht 
selbst  solches  Gewerbe  treiben^.  11,  Wenn  minderjährige  Töchter  sich  einem  un- 
züchtigen Lebenswandel  ergeben,  oder  ohne  den  Willen  des  Erblassers  verheirathet 
haben;  Von  grossjährigen  Töchtern  gilt  das  nur  dann,  wenn  vorher  ihre  Verhei- 
rathung  verzögert  worden  ist^^.     12,  Wenn- Descendenten  den  Ascendenten,   wäh- 


fen,  B.  Mühlenbrucb  Bd.  XXXVII.  S.  147  ff. 
(Veiführung  der  Braut  des  Vaters  vürde  unter 
den  zweiten  Enterbungsgrund  fallen). 

11  Nov.  cit.  §.  8.,  yergl.  dazu  Glück  und 
Mühlenbruch  an  den  aa.  00.  resp.  S.  233  ff. 
und  S.  151  f.  und  Buchholtz  a.  a.  O.  S.  133. 

12  Dieser  Grund  hat  mehrfache  Schwierig- 
keiten. Einmal  in  sofern  in  Nov.  cit.  §.  10. 
öffentliche  Darstellungen  meist  solcher  Art  ge- 
nannt  werden,  die  bei  uns  nicht  mehr  üblich 
sind,  s.  darüber  Glück  Bd.  VILS.  227.;  man 
hat  daher  andere  Arten  solcher  Gewerbe  sub- 
stituiren  zu  dürfen  geglaubt,  wie:  Seilt&nzer, 
Bärenführer,  Marionettenspieler  u.  s.  w.  Darf 
man  annehmen,  dass  nicht  sowohl  die  nach 
römischen  Ansichten  solchen  Personen  anhaf- 
tende Infamie  das  eigentliche  Motiv  des  Ent- 
erbungsgrunda  bildet,  sondern  die  Ver&chtlich- 
keit  solcher  Geweibe  in  blos  moralischer  Hin- 
sicht, welche  das  deutsche  Recht  mit  Anrüchig- 
keit bezeichnet,  so  wird  bei  der  Möglichkeit, 
die  ratio  auch  bei  uns  zur  Anwendung  zu  brin- 
gen, die  Anwendbarkeit  dieses  Enterbungs- 
grunds im  Allgemeinen  nicht  zu  leugnen  sein. 
Nur  wird  es  freilich  oft  schwer  sein,  die  richtige 
Grenze  zu  finden,  zumal  heutzutage  die  Virtuo- 
sität um  ihrer  selbst  willen,  gleichviel  worin 
Jemand  excellirt,  geehrt  und  gefeiert  zu  werden 
pflegt  Indessen  wird  doch  dem  richterlichen 
Ermessen  das  Weitere  anheimgegeben  werden 
können,  so  lange  eine  gesunde  öffentliche  Mei- 
nung über  Dinge  der  Art  überhaupt  sich  gel- 
tend macht.  Aeussere  Merkmale  werden  mei- 
stens sein:  das  mit  solchen  Gewerben  Terbun- 
dene  umherziehende  Leben ,  und  Darstellun- 
gen auf  offener  Strasse.  —  Sodann  ist  Ton 
Mühlenbruch  Bd. XXXVII.  S.152f.  gelehrt, 
dass  diese  Enterbungsursache  nur  auf  männ- 
liche Descendenten  anzuwenden  sei.  Ein  inne- 
rer Grund  ist  nicht  dafür  vorhanden;  dass  in  §. 


cit.  nur  der  filitu  genannt  ist,  ist  wie  in  Anm.  ^ 
zu  erklären. 

IS  Nov.  cit  §.  11.  Dieser  §.  hat  zu  mehrfa- 
chen Meinungsverschiedenheiten  über,  seine 
Auffassung  und  demnächst  zu  vielfachen  weite- 
ren Fragen  bezüglich  der  Anwendung  seines 
Inhalts  Veranlassung  gegeben.  Ueber  die  Auf- 
fassung des  Texts,  welche  schon  seit  längerer 
Zeit  als  die  gemeine  bezeichnet  werden  kann, 
sind  die  neueren  Wortführer  jetzt  sämmtlich 
einverstanden,  und  nach  den  Analysen  von 
Francke  S.  407  ff.  und  bes.  von  Mühlen - 
bruch  Bd.  XXXVU.  S.  153  ff.  161  ff.  lässt  sich 
dieselbe  auch  als  vollkommen  gerechtfertigt 
betrachten«  Es  fragt  sich  aber  namentlich: 
1,  was  eigentlich  dazu  erforderlich  sei,  um  die 
grosqährige  Tochter  wegen  unzüchtigen  Le- 
benswandels enterben  zu  können?  Hiember 
sind  sehr  verschiedene  Meinungen  aufgestellt 
worden,  8.  die  beiMühlenbruchBd.  XXXVU. 
S.  12^7.  Anm.  ^  Gen.  Wenn  man  die  römischen 
sittlich -geschichtlichen  Voraussetzungen  be- 
züglich der  Verheirathung  der  Töchter,  welche 
bei  diesen  Bestimmungen  jeden  Falls  mitge- 
wirkt haben,  in  Abrechnung  bringt,  so  scheint 
als  praktischer  Kern  der  Satz  übrig  zu  bleiben, 
dass  solche  Töchter  die  Enterbung  verdienen, 
welche  ein  unzüchtiges  Leben  einer  anständi- 
gen Verheirathung  vorgezogen  haben,  zu  der 
es  ihnen  an  Gelegenheit  nicht  gefehlt  hat,  so 
dass  also  die  verächtliche  Gesinnung  als  Motiv 
erscheint.  Die  Altersgrenze  bleibt  freilich  ab 
eine  ziemlich  willkührliche  stehen.  Die  fernere 
Frage,  was  unter  einem  unzücMgen  Lebens- 
wandel zu  verstehen  sei,  lässt  sich  weniger 
sicher  positiv  beantworten,  als  sich  negative 
Merkmale  angeben  lassen,  innerhalb  deren  die 
Gestaltung  des  Begriffs  zu  suchen  ist  Es  ist 
nämlich  einerseits  nicht  erforderlich,  dass  die 
betreffende  Frauensperson  corpore  quaettum 
fadaiy  andererseits  aber  auch  nicht  ausrei- 
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rend  diese  in  Wahnsinn  yexfallen  waren,  nicht  die  gehörige  Pflege  haben  ange- 
deihen  lassen,  obwohl  sie  dazu  im  Stande  waren  ^K  13,  Wenn  dieselben  yers&nmt 
haben,  die  in  Gefangenschaft  gerathenen  Ascendenten  loszukaufen,  vorausgesetzt, 
dass  sie  dann  schon  achtzehn  Jahre  alt  sind^^ 

Descendenten  können  ihre  Ascendenten  unter  vorausgesetzter  umgekehrter 
Gestaltung  des  Falls  aus  den  vorstehenden  Gründen  unter  Nr.  3,  5,  7,  8,  12,  13  ^^, 
sowie  auch  deshalb  enterben,  dass  ein  Ascendent  seinem  Ehegatten  nach  dem  Leben, 
oder  ihn  um  den  Verstand  zu  bringen,  getrachtet  hat^^. 

Von  diesen  Enterbungsgriinden  gelten  folgende  allgemeine  Begeln:  a,  die  Last 
des  Beweises  liegt,  wenn  die  Wahrheit  des  Enterbungsgrunds  bestritten  wird,  dem 
eingesetzten  Testamentserben  ob  ^^.  Zu  der  thatsftchlichen  Begründung  der  Enter- 
bungsursachen gehört  auch  die  Schuld  dessen,  der  enterbt  werden  soll,  er  muss 


chend,  wenn  sie  durch  Verführung  zu  Fall  ge- 
kommen ist.  Es  wird  also  die  Beurtheilung  des 
Einzelfalls  dem  richterlichenErmessen  anheim- 
zugeben sein.  —  Anlangend  femer  die  Alterna- 
tive der  Yerheirathung,  so  ist,  wenn  die  Gele- 
genheit einer  solchen  wider  die  Tochter  zur 
Anwendung  gebracht  werden  soll,  natürlich 
vorausgesetzt,  dass  die  Partie  eine  annehmliche 
war,  während,  sobald  sie  grossjährig  geworden, 
und  die  Ascendenten  ihr  keine  solche  verschafft 
haben,  ihr  kein  besonderer  Vorwurf  daraus  ge- 
macht werden  kann,  wenn  sie  selbst  nun  eine 
schlechte  Verbindung  der  Art  eingegangen  ist 
Uebrigens  smd  natürlich  in  Bezug  auf  die  Ver- 
heirathung  die  allgemeinen  eherechtlichen 
Grundsätze  über  die  Einwilligung  der  Eitern 
hier  vorausgesetzt,  welche,  bei  wilikührlicher 
Versagung  möglicher  Weise  durch  die  Obrig- 
keit ersetzt  werden  kann;  in  sofern  nun  die 
Yerheirathung  wider  den  Willen  der  Eltern  als 
Enterbungsgrund  erscheinen  soll,  also  noth- 
wendig  ein  triftiger  Grund,  die  Zustimmung  zu 
verweigern,  vorgelegen  haben  muss,  kann  es 
zwar  fraglich  scheinen,  wie  alsdann  die  Yerhei- 
rathung rechtlich  möglich  gewesen  sei,  ofen- 
bar aber  ist  es  die  einfache  Thatsache,  welche 
hier  entscheidend  ist,  und  diese  kann  auch 
ohne  und  wider  Willen  der  Eltern  geschehen 
sein.  Andererseits  aber  erfüllen  die  Töchter, 
was  ihnen  obliegt,  wenn  sie  um  den  Konsens 
der  Eltern  nachsuchen,  und  wenn  dieser  ohne 
Grund  versagt  wird,  sich  an  die  vorgesetzte  Be- 
hörde gewendet,  und  die  Supplirung  desselben 
erwirkt  haben.  —  Ueber  die  nicht  gemeinrecht- 
liche Ausdehnung  dieses  Enterbungsgrunds 
auf  männliche  Descendenten  vergl.  Glück  Bd. 
VIL  S.  243  f.  u.  Mühlenbruch  Bd.  XXXVU. 
S.  163  f. 

1*  Nov.  cit  §.  12,  8.  Glück  a.  a.  O.  S.  224  f., 
Buchholtz  a.a.O.  S.136.  Die  Voraussetzung, 


dass  die  Einder  die  erforderliche  Pflege  zu 
leisten  vermögt  haben,  ist  8elbstver8tändli<;h. 

^  Nov.  cit.  §.  13. ;  vermöge  der  thatsächlichen 
Voraussetzungen  ist  zwar  die  Anwendbarkeit 
dieses  Enterbungsgrunds  eine  sehr  prekäre, 
und  es  mögte  sich  jetzt  kaum  noch  dazu  eine 
Veranlassung  darbieten,  gleichwohl  mag  sie 
als  möglich  nicht  unerwähnt  bleiben.  Vergl. 
GlückBd.  VU.  S.  225 f.,  Buchholtz  a.  a.  O. 
S.  188.  ^.  Die  Descendenten  erhalten  §.  cit. 
zu  diesem  Behuf  ausserordentlicher  Weise  Ge- 
schäftsfähigkeit beigelegt. 

10  Auch  die  Gründe,  aus  welchen  die  Ascen- 
denten enterbt  werden  können,  (Nov.  cit.  c.  4.) 
sind  zum  Theil  bezweifelt  und  bestritten.  Der 
erste  (Nr.  8,)  erfordert,  den  Worten  der  Nov. 
cit  c.  4.  §.  1.  selbst  zufolge,  nicht,  wie  bei  den 
Descendenten,  eine  geschehene  Anklage,  son- 
dern es  genügt  schon  danach  jedes  Angebeft; 
vergl.  noch  Mühlenbruch  Bd.  XXXVIL  S. 
167  f.  Der  dritte  (Nr.  7,)  wird  von  Buch- 
holtza.a.O.S.  141.  auf  Hauskinder  (also  m. 
a.  W.  dLufpecul.  castr,)  beschränkt,  allein  ohne 
ausreichenden  Grund.  Dasselbe  geschieht  von 
ihm  und  Mühlen bruch  S.  168  f.  bezüglich 
des  vierten  (Nr.  8,).  Sie  haben  das  Wort  der 
Nov.  für  sich,  ich  kann  mich  aber,  beim  Mangel 
jedes  inneren  Grunds  und  der  Gleichheit  der 
Schwere  der  That  nicht  überwinden,  hier  nicht 
dßr  Analogie  Geltung  zu  verschaffen. 

17  Es  ist  nicht  nöthig,  dass  der  Ehegatte 
auch  leiblicher  Ascendent  des  Kinds  sei,  er 
kann  m.  a.  W.  Stiefvater  oder  Stiefmutter  des 
letzteren  sein,  s.  Buchholtz  S.  147. 87a, 

18  Nov.  cit  c.  8.  in  f.  c.  4  §.  8.  Vergl. 
Heuser's  Annalen  IL  S.  447.  Entsch.  des 
0.-A.-G.  zu  Cassel;  die  Angabe  des  Testators 
im  Testament  kann  den  Beweis  zwar  nicht  her- 
stellen, wohl  aber  wesentlich  unterstützen. 
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m.  a.  W.  nach  allg^neinen  Orundsätzen  zorechnnngsfthig  sein;  deshalb  ist  auch  der 
erste,  wider  Descendenten  geltende  Enterbungsgmnd  wirkungslos,  wenn  sich  die- 
selben dabei  den  Ascendenten  gegenüber  auf  der  Linie  erlanbter  Vertheidigang 
gehalten  haben  ^^  b,  Die  einzelnen  Enterbnngsnrsachen  wurzeln  zwar  sämmtlich 
in  dem  allgemeinen  Doppelgnmde  der  Undankbarkeit  und  des  verächtlichen  Lebens- 
wandels, doch  dürfen  keine  neue,  eigenthümllche  Aeusserungen  des  einen  oder  der 
anderen  als  Enterbungsgründe  daraus  abgeleitet  werden;  die  Zahl  dieser  ist  viel- 
mehr eine  gesetzlich  geschlossene;  indessen  ist  allerdings  jeder  einzelne  Grund  för 
sich  mit  der  näheren  Bestimmung  zu  verstehen,  dass  er  auch  analog  auf  verwandte, 
leicht  noch  gewichtigere  Gestaltungen  seiner  thatsächlichen  Voraussetzungen  auszu- 
dehnen sei^^. 

3.  Uebrigens  aber  sind  die  Enterbungsgründe  ihrer  Natur  nw^  streng  auszu- 
legen und  anzuwenden,  und  es  muss  jeder  gerade  bezüglich  der  beiden  betheiligten 
Personen  vorliegen,  so  dass  also  z.  B.  nicht  ein  Ascendent  wegen  der  dem  an- 
deren Ascendenten  von  einem  Descendenten  widerfahrenen  Unbill  diesen  enterben 
kann'^. 

4.  Es  ist  erforderlich,  dass  die  Thatsache,  welche  den  Inhalt  des  Enterbungs- 
grunds bildet,  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  in  dieser  ihrer  Wirksamkeit  noch 
fortbestehe.  Mit  Eücksicht  auf  die  einzelnen  Enterbungsgründe  der  Descendenten 
(für  die  der  Ascendenten  ergiebt  sich  demnächst  das  Weitere  von  selbst,)  wird  daher 
die  Wirksamkeit  des  vierten  und  zehnten  durch  die  vor  diesem  Zeitpunkt  gebesserte 
Lebensweise  wieder  aufgehoben,  nicht  minder  die  aller  übrigen  durch  vorher  einge- 
tretene Verzeihung  und  Versöhnung;  die  in  einem  vorher  schon  errichteten  nicht 
zurückgenommenen  Testament  verfügte  Enterbung  bleibt  aber  nichts  desto  weniger 
gültig,  indem  jenes  durch  einen  solchen  Umstand  nicht  aufgehoben  wird,  mithin  im 
gesammten  Umfang  seiner  Bestimmungen  fortbesteht^^. 


19  Vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XXXVn.  S. 
184  f. 

*>  Hierüber  herrscht  grosser  Streit,  s.  G 1  ü  c  k 
Bd.  VII.  S.  248  ff.,  Francke  S.  412  ff.  und 
Müblenbruch  Bd.  XXXVII.  S.  177  ff.  nach 
den  Worten  der  Nov.  c.  8.  pr.  nullt  liceat  ex  alia 
lege  ingratitud.  causscu  opponere^  nisi  quae  in 
huj,  constiiut  Serie  continentur.  Nun  haben 
Manche,  namentlich  Aeltere  (Huber,  Stryk, 
u.  A.)  die  similes  vel  atrodores  caussas  in 
eodem  gener e  hierdurch  nicht  für  ausge- 
schlossen erachtet,  m.  a.  W.  die  logische  Aus- 
dehnung zugelassen;  Andere  und  zwar  die 
meisten  neueren  Lehrbb.  (a.  M.  Vangerow 
a.  a.  O.  S.  801.)  und  auch  Mühlenbruch 
a.  a.  O.  verwerfen  hingegen  die  logische  Aus- 
dehnung der  genannten  auf  nicht  genannte 
Fälle;  die  neueren  Monographen  dieser  Lehre 
aber  neigen  sich  der  ersteren  Ansicht  zu,  oder, 
wenigstens  mit  einiger  Unterscheidung.  Dass 
die  erste  Ansicht  die  richtige  sei,  daTon  hat 
besonders  Mühlenbruch's  Versuch,  sie  zu 
widerlegen,  überzeugt,  welcher  neben  der  Ver- 
werfung der  logischen  Ausdehnung,  yon  wei- 


cher er  gleichwohl  zugiebt,  dass  sie  dem  Wort- 
ausdruck des  Gesetzes  nicht  zuwider  sei,  den- 
noch sich  nicht  entschlagen  kann,  „einer 
freien  Auslegung  und  Anwendung  des  Ge- 
setzes", und  selbst  „einem  Hinausgehen  über 
den  Wortverstand"  Raum  zu  geben.  Damit 
aber  muss  man  in  Betreff  solcher  Fälle  zu  dem- 
selben Resultat  gelangen,  welche  nach  der 
diesseitigen  Ansicht  dem  Sinn  und  der  ratio 
der  gesetzlichen  Bestimmungen  nach  als  inbe- 
griffen betrachtet  werden,  während  man  nach 
der  letzteren  nicht  leicht  einen  von  denen  da- 
fär  erachten  wird,  welche  Mühlenbruch  aus- 
geschlossen wissen  will. 

si  Vergl.  Francke  S.  405.,  Buchholtz 
a.a.  D.S.  144  ff.,  Mühlenbruch  Bd.XXX\'U. 
S.  171  f. 

^  Ueber  den  letzten  Fall  ist  grosser  Streit, 
8.  Glück  Bd.  VIL  S.  217  ff.;  der  im  Text  an- 
gegebene Grund  mögte  der  entscheidende 
sein,  s.  Mühlenbruch  Bd.  XXXVH.  S.  185  f., 
und  es  scheinen  mir  dagegen  doch  alle  übrige 
Rücksichten  zurücktreten  zu  müssen.  Wer  eine 
Wirkungslosigkeit  der  geschehenen  Enterbung 
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5.  Die  Enterbung  kann  nur  in  einem  eigentlichen  Testament  geschehen,  nicht 
in  einem  Kodizill  ^^ 

b.  Die  Enterbung  ist  überall  in  dem  Sinn  vorausgesetzt  und  verstanden  wor- 
den, dass  ihr  eine  dem  Notherben  ungünstige  Gresinnung  des  Testators  zu  Grunde 
liegt,  und  dem  ersteren  dadurch  ein  Nachtheil  als  Strafe  für  sein  Betragen  gegen 
diesen,  oder  für  seinen  Lebenswandel  zugefügt  werden  soll.  Es  ist  aber  auch 
möglich,  dass  dem  Notherben  aus  gewissen,  seine  Person  betre£Penden  Gründen  und 
Umständen  die  Zuwendung  der  Erbschaft  überhaupt,  oder  ohne  Beschränkung  nicht 
zum  Vortfaeil  gereichen  würde,  dass  vielmehr  sein  Bestes  in  Bezug  auf  den  Erbfall 
in  der  That  nur  durch  eine  solche  Maasregel  befördert  werden  kann,  welche  nach 
dem  Bisherigen  als  ein  Verstoss  gegen  die  notherbenrechtlichen*  Vorschriften  be- 
trachtet werden  müsste.  Alsdann  ändert  diese  Absicht,  in  Verbindung  mit  der 
Voraussetzung,  dass  das  Mittel  durch  die  Umstände  als  gerechtfertigt  und  an  sich 
zweckmässig  erscheint,  den  ganzen  Charakter  der  Maasregel,  —  es  giebt  m.  a.  W. 
auch  eine  Ausschliessung  der  Notherben  von  der  Erbschaft;,  oder  ein  Ueberschreiten  . 
sonstiger  notherbenrechtlicher  Vorschriften  bezüglich  der  Erbeinsetzung  in  wohl- 
meinender Absicht  des  Testators  gegen  den  Betheiligten  ^.  Die  näheren  Bestim- 
mungen derselben  sind  folgende. 


annimmt,  der  spricht  damit  indirekt  die  Ungül- 
tigkeit des  ganzen  Testaments  aus,  denn  ohne 
positive  Aendenmg  erschiene  ja  nun  der  Noth- 
erbe als  präterirt.  Dies  wäre  doch  aber  offen- 
bar der  Absicht  des  Testators  als  zuwiderlau- 
fend zu  betrachten.  Es  hat  daher  gewiss  der 
Schlusfl  am  meisten  für  sich,  dass,  da  Ver- 
zeihung und  Versöhnung  keinen  rechtsge- 
schäftlichen Charakter  an  sich  tragen,  sondern 
Ton  rein  innerlicher  Natur  sind,  die  nicht  ge- 
schehene Zurücknahme  des  die  Enterbung  ent- 
haltenden Testaments  den  unwiderleglichen 
Gegenbeweis  liefere,  dass  jene  wirklich  nicht 
erfolgt  seien,  während  umgekehrt,  wenn  sie 
Tor  der  Errichtung  des  Testaments  als  ge- 
schehen betrachtet  werden,  die  gewöhnlichen 
Aeusserungen 'derselben  die  etwa  dennoch  aus- 
gesprochene Enterbung  so  lange  aufwiegen 
müssen,  bis  im  Gegenbeweis  dargethan  wor- 
den, dass  Verzeihung  und  Versöhnung  in  der 
That  nicht  erfolgt  seien. 

^  §.  2.  L  de  CodicUL  c  2.  eod.  c.  14.  de  Tesia- 
mentis. 

^  Diese  Enterbungsart  ist  neuerlich  wieder, 
wie  schon  früher,  yon  mehreren  Juristen,  als 
seit  der  Nov.  115.  nicht  mehr  statthaft,  aus 
dem  System  des  praktischen  römischen  Hechts 
gestrichen  worden;  so  Bluntschii  a.  a.  O. 
S.  233.,  Unterholzner  im  Archiv  Bd.  II. 
S.  52  fl,  Zimmern  das.  Bd.  VUI.  S.  153  ff.  und 
ganz  besonders  Francke  S.  422  ff.  Seitdem 
jedoch  Mühlenbruch  Bd.  XXXVU.  S.  397  ff. 
dessen  Beweisführung  widerlegt  hat,  scheint 

Sinteuis ,  Clvilrecbt  2.  Aufl.  III. 


die  neue  Ansicht  keinen  Proselyten  mehr  ge- 
wonnen zu  haben;  diese  Widerlegung  ist  auch 
für  mich  vollständig  überzeugend.  Sie  fällt 
mit  der  Begründung  der  bisher  überall  fest- 
gehaltenen entgegengesetzten  Ansicht  zusam- 
men ,  und  diese  ist  in  der  Kürze  folgende.  Es 
kommt  im  B.  H.  neben  der  exheredatw 
schlechthin  und  im  Gegensatz  zu  ihr  die  exher. 
non  mala  mente,  oder  non  notae  caussa  vor, 
fr.  12.  §.  2.  fr.  47.  pr.  de  Boras  Uhert.  fr.  18.  de 
Ltb»  et  poeL  her,  c.  25.  de  Inoff,  fr.  16.  de  Curator, 
furios,  etc.  Man  hat  nun  gemeint,  dass  durch 
die  Vorschriften  der  Nov.  115.  c.  8.  und  na- 
mentlich durch  den  Satz:  non  Heere  penitus 
patri  etc,  —  liberos  praeterire  vel  exheredes 
facere —  nisiprobabuntur  ingrati,  diese  exhered. 
non  mala  mente  völlig  abgeschafft  sei.  Allein 
offenbar  haben  jene  nur  auf  die  Enterbung 
notae  caussa  Bezug,  wie  ja  in  c.  5.  ihre  Tendenz 
und  ratio  ganz  ausdrücklich  dahin  angegeben 
wird,  ut  et  parentes  et  fiUos  a  tesU  injuria 
liberos  reddamus.  Daher  ist  das  Institut  der 
exh,  non  mala  mente  dadurch  ganz  unberührt 
geblieben,  indem  damit  keine  injuria  zugefugt, 
sondern  vielmehr  eine  wohlwollende  Berück- 
sichtigung verwirklicht  wird.  S.  schon  Glück 
Bd.VII.S.257ff.DieEntgegnungFrancke'8: 
„  dass  nach  älterem  Recht  nicht  die  exheredatio^ 
sondern  nur  die  Entziehung  des,  auch  durch 
Singulartitel  zuzuwendenden  Pflichttheils  einer 
Bechtfertigung  bedurft  habe,  und  dass  die 
exher.  non  mala  mente  (ein  eigentlich  unpassen- 
der Ausdruck)  nur  andeute,  dass  auch  bei  vor- 
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1.  Es  mnss  zuvörderst  ein  Grund  vorhanden  sein,  ans  welchem  die  unbe- 
schränkte Zuwendung,  oder  die  Zuwendung  des  Erb-  oder  Pflichttheils  überhaupt 
als  bedenklich,  und  die  ausserordentliche  Maasregel  der  Entziehung  desselben,  oder 
der  Beschränkung  der  freien  Verftigung  darüber  als  dem  Interesse  des  betheiligten 
Notherben  selbst  dienlich  erscheint.  Die  denkbaren  gewöhnlicheren  Gründe  sind 
Verschwendungssucht  oder  Ueberschuldung  der  Notherben  ^^^^  besonders  wenn  sie 
Descendenten  des.  Testators  sind,  und  selbst  schon  wieder  Kinder  haben,  denen  der 
letztere  das  Vermögen  zu  erhalten  beabsichtigt;  zahlreiche  andere  sind  aus  1>ersön- 
lichen  Zuständen  und  Verhältnissen  der  Notherben  möglich.  So  z.  B.  wegen  Blöd- 
sinns, wegen  Unmündigkeit^,  wenn  der  Notherbe  der  Gewalt  eines  Vaters  unter- 
worfen ist,  von  dem  vermöge  der  ihm  daran  zuständigen  niessbräucMichen  Verwal- 
tung GrefUhrdung  des  Vermögens  seiner  Kinder  zu  fürchten  ist,  wegen  der  ehelichen 
Verbindung  des  Notherben  mit  einer  Person,  von  welcher  zu  besorgen  steht,  dasB 
sie  das  vererbte  Vermögen  des  anderen  Ehegatten  durchbringen  werde,  und  dergl. 
mehr^^.     Es  versteht  sich,  dass  der  bestimmende  Grund  nicht  in  einer  zu  weit  ge- 


herrschender wohlmeinender  Absicht  die  Form 
nicht  verabsäumt  werden  dürfe,  —  dass  im 
älteren  Recht  nicht  die  gute  Absicht,  sondern 
die  Hi&terlassung  des  Pflichttheils  eine  Ver- 
fugung der  Art  habe  als  zulässig  erscheinen 
lassen,  nach  Justin.  Recht  hingegen  Enterbung 
nur  wegen  eines  gesetzlichen  Grunds  möglich, 
und  die  Zuwendung  des  Pflichttheils  ohne  alle 
Beschwerung  geboten  sei'S  —  hat  nur  ein 
künstliches  Fundament.  Das  Resultat  dieser 
Argumentation,  deren  Voraussetzungen  an 
sich  richtig  sind,  ist  nämlich  in  der  That  eine 
petiiio  principU;  seine  eigentlichen  Stützen 
aber  beruhen  in  der  in  Uebereinstimmung  da> 
mit  versuchten  Auslegung  der  Stellen,  worauf 
die  gemeine  Meinung  die  Lehre  von  der  exher. 
h,  m,  gründet.  Mühlenbruch  a.  a.  O.  S. 
398—450.  hat  diese  Auslegungsversuche  nach 
m.  E.  vollständig  widerlegt.  Ich  muss  mich 
hier  begnügen,  darauf  zu  verweisen,  indem  ein 
kurzer  Auszug  daraus  nicht  möglich  ist  Die 
Beweiskraft  der  Stellen  bleibt  daher  in  unge- 
schwächter Kraft  stehen,  und  es  kommt  nur 
darauf  an,  ihren  Inhalt  nach  Orund  und  Form 
der  Maasregei  gehörig  aufzufassen  und  zu 
fixiren.  —  Es  braucht  kaum  bemerkt  zu  wer- 
den, dass  die  Doktrin  und  Praxis  in  voller 
Uebereinstimmimg  der  gemeinen  Meinung  ge- 
mäs  dieses  Institut  ausgebildet  haben,  s.  die 
Lit.  bei  Glück  Bd.  VII.  S.  258.  ^,  und  Müh- 
lenbruch  a.  a.  O.  S.  451.  ^  und  vergl.  die>ff. 
Anmm. 

*>  Fr.  16.  de  Curator,  furios,  (vergl.  über 
diese  Stelle  §.  155.  >  1,)  s.  dazu  Mühl enbruch 
Bd.  XXXVn.  S.  440  ff.  Die  Verschwendungs- 
sucht ist  der  gewöhnlichste  Grund,  und  es  ist 
dafür  eine  sehr  bestimmte  und  ausgebildete 


Praxis  vorhanden;  daraus  hat  man  denn  auf 
die  Ueberschuldung  weiter  geschlossen,  s. 
d  e  n  s.  S.  445. 75  und  ff.  Späterer  Wegfall  die- 
ser  Gründe  fuhrt  keine  Aenderung  hierin  hei- 
beL  —  Es  ist  hier  noch  die  allgemeine  Bemer- 
kung zu  machen,  dass  zwar  einige  wenige 
Rechtslehrer  sich  auf  die  in  den  hier  und  in 
den  ff.  Anmm.  citirten  Stellen  enthaltenen  Bei- 
spielsfälle beschränken  zu  müssen  geglaabt 
haben,  diese  Ansicht  ist  jedoch  von  der  gemei- 
nen Doktrin  und  Praxis  vollständig  verworfen, 
s.  dens.  S.  451  ff.  und  die  dort  Gen. 

w  Fr.  18.  de  Üb.  et  postum,  fir.  12.  §.  3.  de 
Bonis  Hb.  fr.  16.  de  Curator.  furios.;  die  Mög- 
lichkeit, auf  diese  Weise  das  Beste  unmündiger 
Nothwben  wahrzunehmen,  setzt  allerdings 
eigenthümliche  Verhältnisse  voraus,  ist  aber 
keineswegs  undenkbar,  s.  Mühl  enbruch 
a.  a.  O.  S.  899  f.  und  424  (f.,  und  vergL  übrigens 
bei  Anm.  *>. 

«7  Fr.  16.  de  B.  P.  c.  t.  c.  25.  de  Inoff.  lese,  und 
MühlenbruchBd.XXXVII.S.  453.1,,  vergl. 
mit  S.  456  ff.  lieber  die  Herbeiführung  des 
Eintritts  der  Bedingung  in  c.  25.  d.,  siapatre 
fuer.  emandpatiy  stellt  MühlenbruchS.415ff. 
nach  mehrfachen  Seiten  Betrachtungen  an,  und 
gelangt  zu  einem  Besultat,  dem  ich  sdion  in 
§.  148.  Anm.  ^^  widersprochen  habe.  Aber  auch 
in  anderer  Beziehung  kann  ich  seiner  LOsung 
der  Schwierigkeiten  dieser  Stelle  nicht  bei- 
pflichten, obwohl  freilich  noch  weniger  der 
Fr ancke' sehen  Auslegung,  welche  auch  er- 
sterer  bestreitet,  und  die  darauf  hinauskommt, 
dass  eine  dergestalt  bedingte  Erbeinsetsung 
seit  Nov.  115.  0.  3.  nicht  mehr  gelten  könne. 
Die  Schwierigkeiten  aber  bestehen  besonders 
darin,  dass  die  mögliche  Gefährdung  derKin- 
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triebenen  AengstMchkeit  und  subjektiven  Ansebauung  und  Beuitbeilung  der  Ver- 
hältnisse beruhen  darf. 

2.  Dem  unter  voriger  Zahl  gedachten  Zweck  muss  nun  auch  das  Mittel,  welches 
zu  seiner  Eirichtang  angewendet  worden,  entsprechen.  Dabei  kommt  Folgendes 
in  Erwägung:  a,  eine  Verfügung  der  Art,  welche  immer  ein  Ausschluss  von  der 
Erbschaft  ist,  kann  nur  in  einem  wirklichen  Testament,  nicht  in  einem  Kodizill 


der  aus  der  PerBönlichkeit  des  Vaters  diese 
doch  nur  bedroht,  während  die  Entziehung  des 
ganzen  Vermögens  sie  sofort  wirklich  verletzt. 
Betrachten  wir  zunächst  die  Stelle  unter  dem 
Gesichtspunkt  des  Kechts  ihrer  Zeit.  Sie  ist 
Ton  Diokletian.  Zu  dieser  Zeit  (wie  über- 
haupt  bis  zu  Justinian,  s.  Mühlenbruch 
Bd.  XXXVIL  S.  53.)  hatten  die  Kinder  ge- 
gen die  Mutter  noch  kein  formelles  Noth* 
erbenrecht,  sondern  nur  ein  PflichttheiU- 
recht.  Da  nun  das  Fundament  der  que- 
rela  inoff.  die  Lieblosigkeit  ist,  eine  solche  aber 
hier  nicht  vorwaltete,  wie  in  der  Stelle  aus- 
drücklich gesagt  ist,  so  konnte  die  Klage, 
welche  dem  Vater  im  Namen  der  Kinder  anzu- 
stellen zugestanden  hätte,  obwohl  ihm  die 
Erbschaften  durch  sie  damals  noch  erworben 
worden,  (s.  Mühle nbruch  S.  414.)  nicht 
Plats  ergreifen.  Die  Enterbung  aber  war 
allerdings  damals  das  einzige  Mittel,  den 
Zweck  unter  den  vorausgesetzten  Umständen 
zu  erreichen ,  da  die  Maasregel  der  Ausschlies- 
sung des  Vaters  von  Niessbrauch  und  Verwal- 
tung des  Fecul.  adventit.  noch  nicht  galt  (s. 
§.  141.  bei  und  in  Anm.  ^.  Soweit  also 
konnte  eine  Verfügung  der  Art  sehr  wohl  zu 
Kecht  bestehen.  Dass  der  Vater  die  Kinder 
emanzipiren  werde,  darauf  durfte  aber  die 
Mutter  deshalb  mit  ziemlicher  Sicherheit 
haben  rechnen  können,  weil  dem  Vater  im 
Zweifel  so  viel  Liebe  zu  den  Kindern  zuzu- 
trauen ist,  dass  er  ihnen  die  mütterliche  Erb- 
schaft nicht  werde  entschlagen  wollen.  Wenn 
diese  Voraussetzung  nicht  zutraf,  dann  freilich 
gelangten  die  Kinder  nicht  zur  Beerbung  der 
Mutter,  —  sollte  aber  nicht  die  Auflösung  der 
väterlichen  Gewalt  auch  auf  andere  Weise, 
namentlich  also  durch  des  Vaters  Tod,  als  dem 
Sinn  der  Bedingung,  imd  der  Absicht  der 
Mutter  vollkommen  entsprechend  angesehen 
werden  dürfen?  Ich  wüsste  nicht,  was  dem 
entgegenstände.  Ist  das  richtig ,  so  würde  die 
Bedingung  in  der  That  darauf  hinauskommen, 
dass  die  Kinder  Erben  werden  sollen,  „wenn 
und  sobald  sie  aus  der  väterlichen  Gewalt 
treten'%  und  es  also  für  sie  nur  darauf  noch 


ankommen,  dass  sie  diesen  Zeitpunkt  erleben. 
Bei  so  bewandten  Umständen  ist  es  nun  ganz 
in  der  Ordnung,  wenn  die  Stelle  dem  Vater 
die  b.p.secund.  tah.füT  die  Kinder  zu  agnosciren 
verneint.  Den  Zusatz  cum  re  versteht  Müh- 
lenbruch falsch,  er  bedeutet  hier  nur:  eine 
gültige  b,  p,  s.  Leist  Bon,  Poss.  Bd.  II. 
2.  AbtheiL  S.  71. 9«;  bei  Potestativbedingung, 
wie  die  in  dieser  Stelle  erwähnte,  wurde  vor 
deren  Erfüllung  gar  keine  b,  p,  sec.  tob,  ertheilt, 
fr.  28.  §.  1.  deHered.  instiL  DieSchlussWorte  der 
Stelle  endlich:  et  ideo  resiituere  delicL,  die 
Francke  als  sinnlos  verwirft,Mühlenbruch 
aber  gegen  ihn  durch  eine  gewiss  falsche  Er- 
klärung zu  retten  und  als  nothwendig  darzu- 
thun  versucht,  und  die  ausser  jedem  Zusam- 
menhang mit  der  Redeweise  stehen,  mögten 
doch  wohl  verfälscht  (die  Bas  iL  geben  sie 
nicht  wieder)  und  nicht  imwahrscheinlich  ein 
in  den  Text  gerathenes  Glossem  sein,  dem  aber 
selbst  wieder  eine  falsche  Anschauung  des  Ver- 
hältnisses zu  Grunde  liegt  —  Wie  verhält  sich 
nun  die  Stelle  zu  den  hier  in  Betracht  kom- 
menden Bestimmungen  des  neueren  Rechts? 
Spricht  sie,  wie  allerdings  Mühlenbruoh 
gegen  Francke  nach  m.  E.  mit  Recht  auf- 
recht erhält,  und  die  gemeine  Meinung  von 
jeher  annahm,  den  Satz  aus,  dass  ein  Notherbe, 
wenn  es  zu  seinem  eigenen  Besten  geschehe, 
unter  einer  Bedingung  eingesetzt  werden 
könne,  die  er  sich  sonst  nicht  gefallen  zu  lassen 
brauche,  so  kann  Nov.  115.  c.  3.  auch  aus  den 
schon  in  Anm.  ^  dargelegten  Gründen  hierauf 
gar  keinen  Einfluss  ausüben.  Die  seit  c.  25.  d. 
erst  eingetretenen  Aenderungen  bezüglich  der 
Adventitien  (s.  §.  141.  B.  L  a.  besonders  bei 
Anm.  ^)  sind  ebenfalls  ohne  Einfluss ,  indem 
die  danach  dem  Vater  zuständige  niessbräuch- 
liche  Verwaltung  die  Kinder  in  gleicher  Weise 
gefährden  kann.  Es  ist  femer  allerdings  mög- 
lich, dass  der  Testator  seit  Nov,  117.  c.  1.  auf 
andere  Weise  denselben  Zweck  zum  Theil  er- 
reichen kann,  nämlich  (nach  der  richtigen  Mei- 
nung, s.  §.  141.  Anm.  ^  mit  Ausschluss  des 
FflichttheUs;  dass  jedoch  dadurch  die  c.  25.  d. 
aufgehoben  sei,  ist  eine petiHoprincipüy  vergl. 
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geschehen  ^,  b,  Ihr  Inhalt  kann  von  einer  den  sonstigen  notherbenrechüichen  Vor- 
schriften zuwiderlaufenden  Beschränkung  oder  Beschwerung,  auch  nur  einem  Theil 
oder  der  Summe  nach,  oder  mittelst  Bedingungen  und  Zeitbeschränkungen,  bis  zur 
vollständigen  Ausschliessung  reichen  ^^',  es  kann  daher  bedingte  Erbeinsetzung, 
fideikommissarische  Herausgabe  von  Seiten  des  eingesetzten  Erben  an  den  Noth- 
erben nach  Eintritt  eines  gewissen  Zeitpunkts  oder  Ereignisses  ^,  oder  eine  sonstige 
Maasregel  der  Art  mit  einer  solchen  Verfügung  in  Verbindung  treten.  Ueberfaanpt 
gilt  hier  der  allgemeine  G-rundsatz,  dass,  wie  aus  den  Umständen  das  wirkliche 
Vorhandensein  der  wohlmeinenden  Absicht  des  Testators  erkennbar  sein  wird,  dem 
Testator  auch  die  Wahl  der  Mittel  zur  Erreichung  des  Zwecks  mit  Bücksicht  auf 
die  besonderen  Umstände  des  Falls  gestattet  sein  muss,  und  dass  es  dabei  nur  auf 
die  Möglichkeit  ankommt,  durch  die  getroffene  Maasregel  den  Zweck  zu  erreichen, 
wäre  er  auch  durch  eine  andere,  vielleicht  weniger  beschränkende,  nicht  weniger 
erreichbar.     Zu  diesem  Ende  ist  nun 

3.  erforderlich,  dass  der  Testator  den  Grund  angebe,  welcher  ihn  zu  der  Ver- 
fügung in  Betreff  des  Notherben  bestimmt;  doch  ist  dies  nur  im  Allgemeinen  nöthig, 
nicht  eine  besondere  Darlegung  und  Eechtfertigung  der  Beweggründe  im  Einzel- 
nen^^.    Dagegen  aber  ist  zum  Beweis  der  wohlmeinenden  Absicht 

4.  unerlässlich,  dass  dem  Notherben  mindestens  dem  Erbtheil  entsprechende 
Alimente  zugewendet  werden  ^^.     Es  wird  femer  als  regelmässig  vorausgesetzt  wer- 


Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  410.  i^;  vielmehr 
muss  deren  Inhalt,  wenn  der  Testator  seinen 
Zweck  nach  wie  vor  soll  ganz  erreichen  können, 
unverändert  als  fortbestehend  angenommen 
werden,  und  zwar  natürlich  in  der  Ausdeh- 
nung, dass  jeder  Testator,  welcher  in  der  väter- 
lichen Gewalt  eines  Anderen  stehende  Noth- 
erben zu  berücksichtigen  hat,  nachdem  der 
Unterschied  von  Noth-  und  Pflichttheilserben 
weggefallen  ist,  so  testiren  könne.  Es  ist  zwar 
höchst  wahrscheinlich,  dass  er  bei  solchen,  ihm 
von  der  wahren  Fürsorge  für  seine  Notherben 
gebotenen.  Verfugungen  aus  gleichem  Grunde 
noch  weitere  Vorkehrung  treffen  werde,  wo- 
nach dereinst  das  Vermögen  sicher  in  ihre 
Hände  gelangt,  aber  auch  wenn  es  daran  fehlt, 
und  die  übrigen  Voraussetzungen  der  exher. 
bona  mente  zutreffen ,  muss  eiiie  bedingte  Erb- 
einsetzung der  mehlgedachten  Art  unbedenk- 
lich immer  noch  für  statthaft  erachtet  werden. 
—  Für  das  heutige  Recht  ist  endlich  noch 
daran  zu  erinnern,  dass,  in  Uebereinstimmung 
mit  der  weiter  oben  erwähnten  Ausdehnung 
des  Inhalts  der  Bedingung,  die  sog.  emancipatio 
germanica  natürlich  als  inbegriffen  anzusehen 
ist,  und  sich  mit  Rücksicht  darauf  dem  Testator 
jetzt,  wenn  er  die  Notherben  för  gefährdet 
hält,  so  lange  sie  noch  in  väterlicher  Gewalt 
stehen,  zweckmässige  Anhaltspunkte  zu  be> 
stimmteren  Anordnungen  darbieten. 
«8  Vergl.  Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  461. 


Uebrigens  gelten  aber  bezüglich  des  Aus- 
drucks eines  Willens  dieser  Art  die  allge- 
meinen Regeln,  so  dass  hier  der  von  Mühlen  - 
bruch  S.  460.  behauptete  Gegensatz  von  wirk- 
licher exhered.  und  praeteritio  bona  mente^  wie 
er  den  Begriff  aufifasst,  nicht  möglich  ist;  es 
hängt  dies  mit  seiner  Ansicht  über  die  in  Nov. 
115.  c.  8.  angeblich  forterhaltene  Bedeutung 
des  formlichen  Notherbenrechts  zusammen. 

^  S.  die  von  Anm.  ^  an  citirten  Stellen. 

30  Fr.  18.  de  Üb.  ei  post. 

«1  Vergl.  Glück  Öd.  VH.  S.  262.  Mühlen- 
bruch Bd.  XXXVIL  S.  462.  und  die  bei  bei- 
den Gen.  Die  Analogie  aus  Nov.  115.  c.  3.  ist 
hierbei  ebenso  entbehrlich,  als  unstatthaft 
Dagegen  versteht  sich  die  Angabe  des  Grunds 
aus  der  ganzen  Natur  des  Instituts  der  bona  m. 
exhered.  von  selbst. 

32  Darüber  ist  man  wohl  einverstanden;  da- 
gegen habe  ich  die  nähere  Bestimmung  ihrer 
Grösse  selbstständig  hinzugefügt  Sie  scheint 
mir  von  selbst  gerechtfertigt,  und  ich  wiU  den 
Text  so  verstand^  wissen,  dass,  wenn  das 
Erbtheil  so  geringe  ist,  dass  sein  Ertrag  kaum 
oder  nicht  ausreicht,  um  davon  subsistiren  zu 
kommen,  dem  Enterbten  derselbe  unverkürzt 
zugewendet  werden  muss,  ist  ersteres  hingegen 
ansehnlicher,  jeden  Falls  soviel,  um  von  der 
angewiesenen  jährlichen  Summe  allein,  den 
vorwaltenden  Umständen  und  Verhältnissen 
nach,  anständig  leben  zu  können,  so  dass  dann 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


§.  197.    (Fortsetzung.)    B.  Enterbung,     U.  Pflichttheilsrecht  der  Geschwister.  613 

den  müssen.^,  dass  demselben  der  Pflichttheil  mittelbar  oder  eventuell  zu  Theil 
werde,  oder  wenigstens  seinen  Kindern,  wenn  nicht  bezüglich  dieser  gleiche  Gründe, 
wie  wider  ihn  selbst  vorliegen;  doch  ist  den  Umständen  bei  Beurtheilung  der  Ein- 
zelflille  stets  vorzugsweise  besondere  Aufmerksamkeit  zuzuwenden,  und  Alles  davon 
abhängig  zu  machen,  ob  danach  wirklich  eine  wohlmeinende  Absicht  vorhanden, 
und  im  Sinn  derselben  die  getroffene  Verfügung  als  zweckmässig  und  dieselbe 
durch  die  Umstände  (s.  Nr.  1.)  als  gerechtfertigt  erscheint**. 

Es  versteht  sich  von  selbst,  dass  der  in  angeblich  guter  Absicht  enterbte  Noth- 
erbe diese  Maasregel  als  ungerechtfertigt  angreifen  kann.  Es  stehen  ihm  dabei 
ganz  dieselben  Klagen  zu,  und  seine  prozessualische  Lage  ist  die  nämliche,  wie 
bei  einer  eigentlichen  Enterbung  zur  Strafe,  oder  einer  wirklichen  Pflichttheilsver- 
letzung  '*. 

IL  VoUbürtige  und  halbbürtige  Geschwister  vom  Vater  her  haben  in  der 
Voraussetzung,  dass  sie  nächste  Intestaterben  sein  würden,  dann  einen  gegenseitigen 
Anspruch  auf  den  Pflichttheil,  und  zwar  in  Gemäsheit  ihrer  Intestaterbfolgeordnung 
nacheinander,  wenn  anrüchige,  bescholtene,  oder  solche  Personen,  die  eine  verächt- 
liche Lebensweise  führen,  zu  Erben  eingesetzt  worden  sind  ^.    Ausserdem  ist  noch 


der  Ueberschuss  des  Ertrags  mit  dem  Kapital 
selbst  der  Verfugung  des  Enterbten  entzogen 
werden  kann. 

33  Bestimmtere  Sätze  lassen  sich  hierüber 
nicht  aufstellen,  s.  Mühlenbruch  Bd. 
XXXVII.  S.  461  f.  Die  Beurtheilung  des 
Einzelfalls  ist  lediglich  der  richterlichen  Be- 
urtheilung nach  den  Umständen  anheimzu- 
geben ,  veigl.  folgende  Anm.  Vorzüglich  wird 
der  Grund  der  ergriffenen  Maasregel  hierbei 
maasgebend  sein.  Ist  z.  B.  der  Notherbe  b.  m, 
enterbt,  weil  er  sich  in  Konkurs  befindet,  so 
hat  auch  die  Entziehung  des  Pfiichttheils 
keinen  Anstand,  weil  es  ihm  doch  nicht  zu 
Statten  käme;  wenn  Zv  B.  wegen  Unmündig- 
keit oder  Geistesabwesenheit,  so  würde  die 
Zuwendung  des  Fflichttheils  nach  Wegfall 
dieser  Grunde  wenigstens  erfordert  werden 
dürfen. 

3A  Vergl.  Mühlenbruch  S.  429.  483  ff. 
453  ff.  Es  braucht  kaum  bemerkt  zu  werden, 
dass  über  die  Gestaltung  und  Zulänglichkeit 
dieser  Erfordernisse  in  Einzelfällen  leicht  Mei- 
nungsverschiedenheiten hervortreten  können. 
—  Es  ist  Frage  rücksichtlich  des  subjektiven 
Umfangs  der  exh,  b,  m.  erhoben',  und  nament- 
lich bezweifelt  worden,  ob  sie  auf  Geschwister 
Anwendung  leide?  Der  richtigen  und  auch 
gemeinen  Meinung  nach  besteht  hier  keine 
Schranke,  so  dass  also  eine  solche  selbst  zum 
Besten  des  Erbtheils  der  armen  Wittwe  mög- 
lich ist. 

35  Vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XXXVU. 
S.  463. 


^  Es  hat  etwas  Widerstrebendes,  annehmen 
zu  sollen ,  dass  die  radikalen  Aenderungen  der 
Not.  115.  c.  8.  nicht  auch  auf  Geschwister  als 
Fflichttheilsberechtigte  zu  beziehen  seien,  zu- 
mal dann  in  sofern  Inkonsequenzen  in  diese 
Lehre  kommen,  als  för  die  Geschwister  durch 
Bescission  des  Testaments  günstigere  Folgen 
entstehen ,  wie  für  Descendenten  und  Ascen- 
denten.  Daher  hat  es  auch  nicht  an  Dissen- 
tienten,  wenigstens  früher,  gefehlt,  s.  die  bei 
Glück  Bd.  VII.  S.  454.  Anm.  «7  ff.  Gen.  Den- 
noch bleibt,  da  die  Nov.  ausdrücklich  überall 
nur  der  Descendenten  und  Ascendenten  ge- 
denkt, nichts  Anderes  übrig,  wie  denn  die  ge- 
meine Meinung  auch  stets  daran  festgehalten 
hat,  s.  die  das.  Anm. ^^  und  bei  Mühlenbrucb' 
Bd.  XXXVU.  S.  379.  Anm.ös  Gen.,  und  es  muss 
also  das  Becht  der  querela  inoff.  test,  für  die 
Geschwister  allein  als  fortgeltend  betrachtet 
werden,  s.  darüber  besonders  Mühlenbruch 
Bd.  XXXVn.  S.  374  ff.  und  Glück  a.  a.  O., 
müsste  man  selbst  zugeben ,  dass  Justinian  bei 
Abfassung  der  Noy.  die  Geschwister  nur  ausser 
Acht  gelassen  habe.  Das  Weitere  wegen  der 
Zuständigkeit  der  quer,  inoff,  für  die  Ge- 
schwister überhaupt  ist  bereits  in  §.  195. 
Anm.  1  Nr.  1.  nachgewiesen  worden.  —  Die 
Eigenschaft  der  eingesetzten  Erben,  welche 
hier  als  bedingend  vorausgesetzt  ist,  ist  nicht 
von  einer  gesetzlich^  charakterisirten,  sondern 
von  einer  Schlechtigkeit  und  Verächtlichkeit 
der  Fersen  wegen  ihr  zum  Vorwurf  gereichen- 
der Handlungen  oder  ihres  Lebenswandels  zu 
verstehen,  s.Francke  S.  194  ff.,  Vangerow 
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erforderlich,  dass  sie  sich  einer  solchen  Berücksichtigung  durch  ihr  Betragen  gegen 
den  Erblasser  nicht  unwürdig  gemacht  haben  dürfen  ^^.  Doch  haben  die  Ge- 
schwister unter  diesen  Voraussetzungen  keinen  Anspruch  auf  die  Erbeinsetzung, 
beziehungsweise,  dass  ihnen  durch  dieselbe  der  Pflichttheil  zugewendet  werde, 
sondern  dies  kann  durch  Vermächtniss,  Fideikommiss,  Schenkung,  oder  weicher 
Titel  es  sonst  sei,  geschehen^. 

§.  198. 

Wirkungen   und  Folgen   der  Verletzung  der  notherbrechtlichen  Vor- 
schriften.    Klagen  der  Noth-  und  Pflichttheilserben. 

I.  Die  Verletzung  der  in  den  vorigen  Paragraphen  enthaltenen  Vorschriften 
über  die  Nothwendigkeit  der  Erbeinsetzung  oder  Enterbung  der  Notherben  sieht, 
vermöge  deren  formeller  Natur,  die  Nichtigkeit  des  Testaments  nach  sich^     Es 


S.  260.,  worüber  das  richterliche  Ermessen  im 
Einzelfall  zu  entscheiden  hat,  so  dass  die  Be- 
griffe der  inf. ,  turpitudo  und  levis  notae  mcuiula 
hier  ohne  spezifische  Bedeutung  sind.  Namen^ 
lieh  ist  uneheliche  Geburt  des  Eingesetzteuv 
ohne  Bedeutung,  s.  Seuffert's  Archiv  Tbl.  I. 
Nr.  91.  —  Was  Glück  Bd.  VII.  S.  488  f.  nach 
Anderen  lehrt,  dass  das  Geschwister,  weiches 
über  Verletzung  klagen  wolle ,  nicht  selbst  von 
gleicher  Anrüchigkeit  sein  dürfe ,  wie  der  Tieres 
scriptusj  scheint  allerdings  in  sofern  begründet 
zu  sein,  als  die  verächtliche  Eigenschaft  des 
letzteren  einen  stillschweigenden  Gegensatz 
zur  Persönlichkeit  des  Geschwisters  enthalten, 
und  das  diesem  durch  Vorzug  einer  solchen 
Person  geschehene  Unrecht  eben  durch  diesen 
Unterschied  als  motivirt  erscheinen  mögte.  — 
Ich  bemerke  noch,  dass  auch  bezüglich  der 
Geschwister  der  Begriff  der  postumi  in  dem 
*Sinn  wie  bei  Descendenten  und  Ascendenten 
nach  Nov.  115.  zur  Anwendung  kommt,  (s. 
§.  195.  Anm.  i  a.  E.  unter  Nr.  2,)  vergl!  Müh- 
len b  ru  ch  Bd.  xxxvm.  S.  7. 

w  Hierüber  herrschen  mannigfaltige  Mei- 
nungsverschiedenheiten; Manche  haben  ge- 
glaubt, die  turpitudo  des  eingesetzten  Erben 
allein  schon  begründe  die  querela ,  aber  die  ist 
nur  conditio  sine  qua  non.  Andere  haben  in 
Nov.  22.  c.  47.  die  ausschliesslichen  Ent- 
erbungsgründe gefunden,  doch  ist  auch  das 
nicht  zu  rechtfertigen,  s.  besonders  Glück 
Bd.  VII.  S.  402  ff.  MarezoUin  der  Zeitschrift 
Bd.  V.  S.  415  ff.  und  Mühlenbruch  Bd. 
XXXVU.  S.  380  ff.  Es  bleibt  also  durchaus 
beim  früheren  Recht  der  Querel,  d.  h.  die  Be- 
urtheilung  der  Unwürdigkeit  ist  völlig  dem 
richterlichen  Ermessen  anheimgegeben,  und 
es  wird  natürlich  kein  Bedenken  haben,  die 


Enterbungsgründe  der  Descendenten  und 
Ascendenten  hier  analog  zur  Anwendung  za 
bringen.  —  Ueber  die  Frage,  ob  in  Nov.  d. 
Erbunföhigkeit  oder  Indignität  gemeint  sei, 
s.Puchta§.448.  d). 

38  S.  Anm.  1  Nr.  4. 

1  Der  in  Anm.  ^  zum  §!  195.  erwähnte  Streit 
hat  eine  Hauptanwendung  auf  die  Frage  er- 
fahren, welche  Klage  es  eigentlich  sei,  mittelst 
deren  die  Wirkungen  der  Nov.  von  den  Be- 
rechtigten geltend  gemacht  werden?  Das, 
was  hierbei  in  Betracht  zu  ziehen  ist,  und 
worauf  es  ankommt,  reicht  aber,  wie  ich  hier 
vorweg  bemerken  will,  noch  viel  weiter,  es  ist 
nämlich  zugleich  in  Frage,  wie  die  den  neuen 
Vorschriften  der  Nov.  zuwiderlaufende  Ungül- 
tigkeit letztwilliger  Verfugungen,  sowät  sie 
an  sich  feststeht,  d.  i.  der  keredis^tnstüuiio,  zu 
verstehen  sei,  namentlich:  wem  sie  zu  Statten 
komme?  Die  verschiedenen  Ansichten  dar- 
über stehen  indessen  in  keiner  Abhängigkeit 
davon,  ob  sich  deren  Vertheidiger  zum  Kor- 
rektions- oder  Derogationssystem  bekennen. 
Vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XXXVII.  S.  314  ff 
(327.  49).  Es  haben  nändich  1,  die  Einen  in 
der  ganzen  Nov.  nur  auf  die  querela  moffi  tesL 
bezügliche  Vorschriften  finden  wollen,  so  dass 
eben  nur  von  dieser,  jedoch  mit  modifizirter 
Wirkung,  {instiiut.  hered^  daher  quer,  ex  jure 
novo  gen.)  übrigens  aber  mit  allen  Eigenthüm- 
lichkeiten  derselben  die  Rede  sei.  Diese  An- 
sicht, (Inoffic.  System  gen.)  welcher  entschie- 
den entgegensteht,  dass  die  Nov.  auch  formelle 
Vorschriften  der  Hinterlassung  enthält,  hat 
stets  die  am  wenigsten  ausgedehnte  Verbrei- 
tung gehabt,  imd  sie  hat  jetzt  keinen  nam- 
haften Anhänger;  vergl.  Mühlenbruch  Bd. 
XXXVn.  S.  299  ff,  Vangerow  S.  806.  307  £ 
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ist,  als  wäre  das  Testament  gar  nicht  errichtet,  und  der  Erblasser  stirbt  untestirt. 
Diese  Nichtigkeit  ist  m.  a.  W.  von  Anfang  an  vorhanden,  sie  tritt  ohne  Weiteres 
Yon  selbst  ein,  und  es  ist  dabei  von  keiner  Bescission  des  Testaments  die  Rede. 
Sie  ist  also  eine  absolute,  und  nicht  davon  abhängig,  dass  der  verletzte  Notherbe 
sie  geltend  mache;  daher  ist  es  auch  für  ein  solches  Testament  einflusslos,  ob  er 


2,  Andere  nehmen  die  Klage  für  eine  Nullitäts- 
querel,  (ex  jure  novo)  oder  m.  a.  W.  für  eine 
hered,  petitio.  Diese  lassen  aus  der  Verletzung 
der  verschiedenen  Vorschriften  überall  die- 
selbe Folge  eintreten ,  die  Nullität  der  Erbein- 
setmng.  (Nullit&tssystem.)  Dieser  Ansicht 
huldigen  alle  namhafte  neuere  Juristen  (mit 
Ausnahme  Puchta's),  im  Besonderen  auch 
Francke  S.  367  ff.  Mühlenbruch  Bd. 
XXXVII.  S.  245  ff.  25S  ff.  und  Vangerow 
S.  806  ff.  3,  Dritte  endlich ,  besonders  Aeltere, 
(vergl.  Mühlenbruch  S.  247  ff.  und  S.  299  ff. 
und  von  Neueren  einsig  Puchta  a.  a.  O. 
S.  390.)  Tertheidigen  ein  sog.  gemischtes 
System;  sie  unterscheiden  so,  dass,  wenn  keine 
gehörige  Einsetzung  geschehen  oder  keine 
gesetzliche  Enterbungsursache  ^geführt  wor- 
den, Nichtigkeit  der  Erbeinsetzung  eintrete, 
wenn  dagegen  letzteres  zwar  geschehen,  der 
Qrund  aber  vom  Notherben  geleugnet  werde, 
dieser  die  querela  inoff.  zu  erbeben  habe,  wo- 
bei nur  die  älteren  Bechtregeln  dadurch  abge- 
ändert seien,  dass  sie  blos  auf  Rescission  der 
Erbeinsetzung  gehe ,  und  der  eingesetzte  Erbe 
die  Wahrheit  des  Enterbungsgrunds  zu  be- 
weisen habe.  Dieser  Ansicht  steht  entgegen, 
dass  Justinian  selbst  nicht  in  dieser  Weise 
unterscheidet,  —  dass  vielmehr,  während  die 
Voraussetzungen  und  die  Wirkungen  beider 
Klagen  verschiedene  sein  würden,  keine  Spur 
einer  Hindeutung  darauf  vorhanden,  sondern 
die  Wirkung  überall  als  dieselbfe  gedacht  ist, 
was  denn  für  die  querela  auf  ziemlich  willkühr- 
liche  Weise  erst  wieder  modifizirend  ergänzt 
wird.  —  Dagegen  ist  aller  Vortheil  überzeu- 
gender Gründe  auf  Seiten  Derer,  welche  die 
mittlere,  oder  sog.  Nullitätstheorie  vertheidi- 
gen.  Erwägt  man,  dass  die  Nov.  die  oberste 
Nothwendigkeit  voraussetzt,  die  Notherben 
entweder  zu  Erben  einzusetzen,  ohne  dass  hier- 
durch 'der  ganze  Pflichttheil  zugewendet  zu 
werden  braucht,  während  andererseits  dessen 
volle  Zuwendung  in  anderer  Form  xicht  aus- 
reicht, —  oder  sie  unter  Benennung  eines  ge- 
setzlich anerkannten  Grunds  von  der  Erbfolge 
auszuschliessen,  so  sind  hier  Formen  einge- 
führt, deren  Vernachlässigung  nur  Nichtigkeit 
sein  kann,  und  das  ist  ja  doch  auch  in  den 


Worten:  n  etc.  —  vim  habere^  und  nullam  vim 
hujusm,  tesL  habere  ^  (c.  3.  in  f.  c.  4.  in  f.)  ganz 
deutlich  ausgesprochen.  Das,  was  Puchta 
gegen  diese  Theorie  einwendet,  dass  die  Nul- 
lität keine  wahre  sei ,  d.  h.  eine  solche,  die  ipso 
jure  wirke,  sondern  nur  zu  Gunsten  der  Noth- 
erben bestehe,  und  in  sofern  sie  davon  Ge- 
brauch machen,  eintrete,  also  ein  Mittelding 
zwischen  Nullität  und  Xtescissibiütät,  fahrt  uns 
auf  den  Eingangs  dieser  Anm.  angedeuteten 
Hauptgesichtspunkt,  von  welchem  die  Nullität 
allerdings  als  eine  solche  wahre,  und  die  Wir- 
kung der  Verletzung  der  neueren  notherb- 
rechtlichen  Vorschriften  in  ihrem  wahren  Licht 
erscheint,  wodurch  dann  eine  grosse  Anzahl 
wichtiger,  sonst  auch  theils  vereinzelt,  theils 
von  verschiedenen  Standpunkten  aus  erörterter 
Fragen  ihre  Lösung  findet  Es  ist  nämlich 
die  Frage,  ob  die  Nullität,  worin  jene  Wirkung 
besteht,  eine  absolute,  oder  nur  eine  sog. 
relative  sei?  Der  letzteren  Ansicht  sind 
Bluntschli  a.  a.  O.  S.  25.  26.  und  Francke 
S.  382  ff.,  sie  betrachten  das  Recht,  die  Erb- 
folge wider  das  Testament  zu  fordern,  einzig 
den  verletzten  Notherben  als  zuständig;  daraus 
folgt  denn,  dass,  wenn  derselbe  vor  dem  Testa- 
tor stirbt,  oder  auf  seine  Befugniss  verzichtet, 
das  Testament  zur  Wirksamkeit  gelangt,  und 
dass  also  dann  weder  Intestaterben,  die  nicht 
Notherben  sind,  noch  die  gültig  enterbten  das- 
SjBlbe  anfechten  können.  Auch  Puchta,  wie 
gedacht,  setzt  voraus,  dass  die  Absicht  in  der 
Nov.  klar  zu  Tage  liege,  nur  die  verletzten 
Notherben  zu  schützen,  und  die  hin  und  wieder 
erwähnte  Intestaterbfolge  nur  von  der  Ord- 
nung und  den  Antheilen  mehrerer  Notherben 
verstanden  werden  solle.  Eine  sehr  ausfuhr- 
liche Erörterung  findet  sich  bei  Mühlen- 
bruch Bd.  XXXVn.  S.  241  ff.,  welcher  in- 
dessen auch  hier  wieder,  wie  mehrfach  in 
seiner  Interpretation  der  Nov.  zu  in  der  Mitte 
liegenden  Besultaten  gelangt,  während  die 
Wahrheit  nur  auf  den  Extremen  zu  suchen  ist. 
Ich  habe  mich  bereits  im  I.  Bd.  §.  24.  Anm.  ^7 
gegen  die  Möglichkeit  einer  sog.  relativen 
Nichtigkeit  erklärt,  und  nehme  also  auch  hier 
mit  den  dort  citirtenBrandis  undSavigny, 
zu  welchen  seitdem  noch  Vangerow  S.  309. 
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vor  dem  Testator  gestorben  ist,  oder  auf  sein  Eecht  verzichtet,  oder  gar  das  Testa- 
ment als  gültig  anerkannt  hat,  es  würde  hierin  nur  möglicher  Weise  ein  Vertrag 
mit  dem  ungültig  Eingesetzten  enthalten  sein,  s.  §.  180.  Da  vielmehr  nun  Intestat- 
erbfolge, oder  die  testamentarische  aus  einem  früheren  gültigen  Testament  eröffiiet 
ist,  so  kann  jeder  zur  Zeit  des  Tods  des  Erblassers  danach  berufene  Intestat-  oder 


hinzugekommen  ist,  an,  dass  die  Nichtigkeit 
des  Testaments  in  Folge  der  Vernachlässigung 
der  Vorschriften  der  Nov.  115.  eine  absolute, 
ipso  jure  wirkende  ist,  der  Testator  also  ahin- 
iestato  stirbt,  YorbehältUch  derjenigen  Ver- 
fugungen, welche  nach  ausdrücklicher  Be- 
stimmung der  NoY.  aufrecht  bestehen  bleiben. 
(S.  folgende  Anm.)  Was  hierbei  in  näheren 
Betracht  kommt,  zerfällt  unter  folgende 
Funkte :  1,  der  Beweis  der  absoluten  Nullität 
beruht  einmal  auf  den  a.  a.  O.  Anm.  ^7  zusam- 
mengestellten allgemeinen  Gründen  gegen  die 
Annahme  der  relativen  Nullität,  und  sodann 
im  Besonderen  darauf,  wie  in  der  Nov.  von  der 
Nichtigkeit  die  Bede  ist  'Vergl.  die  citirten 
Brandis  und  Vange'row  und  besonders 
Mühlenbruch  Bd.  XXXVII.  S.  241  fF.  249  ff. 
Hierzu  kann  noch  hinzugefugt  werden,  dass  in 
den  unter  die  eigentlichen  Enterbungsgründe 
mitverflochtenen,  auch  als  IndignitätsfäUe 
wirkenden,  Momenten  die  Folge  der  Nichtig- 
keit als  von  selbst  und  ohne  alle  Rücksicht 
auf  eine  erst  vorgängige  Rescission  eintretend 
gedacht  ist.  Dieses  Resultat  erhält  2,  noch 
Unterstützung  aus  dem  Vergleich  des  früheren, 
bis  zur  Nov.  geltenden  Rechts.  Nach  CiTÜ- 
recht  war  ein  Testament,  worin  ein  suus  prä- 
terirt  worden,  ipso  jure  total  nichtig;  es  ist 
überall ,  wie  wenn  gar  kein  Testament  erichtet 
wäre,  pr.  /.  de  Exhered.  Hb,  conf.  Gaius  iL 
§.  173.  8.  noch  fr.  1.  §.  7.  Si  qtds  omissa  caussa, 
fr.  14.  de  Suis  et  legit.  c.4.  deldb,  praet.  s.Müh- 
lenbruch  Bd.  XXXVI.  S.  809  ff.  Bd.XXXVH. 
S.  243  ff.  Nur  wenn  der  Notherbe  von  seinem 
Recht  abstinirte,  war  dies  dem  Testaments- 
erben in  sofern  günstig,  als  durch  ersteren  die 
Intestaterben  späteren  Rangs  ausgeschlossen 
waren,  letzterer  also  mmB.P»  sec.  iah.  erhalten 
konnte,  indem  dazu  nur  erforderlich  war,  dass 
das  Testament  von  7  Zeugen  besiegelt  war, 
und  der  testator  fest  f actio  hatte.  (Ders. 
Bd.  XXXVI.  und  826  ff.)  Mit  der  ß.  P.  con/ra 
tah.  und  der  auch  denkbaren  querela  inoff\  ver- 
hielt es  sich  zwar  anders  in  Betreff  des  Zeit- 
punkts, mit  welchem  die  Wirkungslosigkeit 
des  Testaments  eintritt,  imd  also  mit  dieser 
selbst;  indessen  ist  an  eine  Uebertragung 
.  dieser  Verhältnisse  auf  die  Verletzung  der  Vor- 


schriften der  Nov.  nicht  zu  denken.  Die  que- 
rela inoff.  ist  danach  (ausser  für  Geschwister; 
als  antiquirt  zu  betrachten,  (s.  Anm.  ^  z.  A.) 
und  Ivon  der  B.  P.  c.  t.  kann  darum  keine  Ana- 
logie hergenommen  werden,  weil  nach  der  Nov. 
andere  Personen  als  die  zu  dieser  berechtigten 
zu  bedenken  sind,  imd  eine  Ausdehnung  der 
prätorischen  Rechtsformen  sicher  nicht  in 
Justinian's  Willen  lag.  (S.den8.Bd.XXXVIL 
S.  246  ff.  Brandis  a.  a.  O.  S.  201.  und  Van- 
gerow  S.  309  f.)  Hiermit  hängt  folgender, 
zwar  nicht  zu  dieser  Beweisführung,  wohl  aber 
zum  Ganzen  gehöriger  Punkt  zusammen. 
Mühlenbruch  Bd.  XXXVn.  S.  367.  ninmit, 
ohne  nur  eines  Zweifels  daran  zu  gedenken, 
die  Möglichkeit  an,  der  Notherbe  könne  auf 
sein  Recht  ausdrücklich  und  stillschweigend 
verzichten ,  und  letzteres  geschehe  auch  durch 
Annahme  eines  Vermächtnisses.  Allein,  was 
nicht  ezistirt,  kann  nicht  anerkannt  werden, 
und  dadurch  rechtliche  Wirksamkeit  erlangen, 
und  was  der  Verzicht  auf  sein  Recht,  d.  i.  sein 
Intestaterbrecht,  und  dessen  Wirkung  betrifft, 
(s.§.  180.  Anm.i)  so  weiss  ich  diese  Behauptung 
nicht  mit  der  von  Mühlenbruch  an  den  vor- 
her citirten  Stellen  dargelegten  Ansichten  und 
deren  Beweisführung  zu  vereinigen,  —  denn 
mit  den  Fällen ,  in  welchen  nach  älterem  Recht 
querela  inoff,  und  B.  P.  c.  tah,  statthaft  und 
resp.  erforderlich  war,  leidet  doch  der  der  Nul- 
lität des  Testaments  von  Anfang  an  keine  Zu- 
sammenstellung. In  Uebereinstimmung  hier- 
mit kann  denn  natürlich  der  verletzte  Notherbe 
auch  ihm  im  Testament  beschiedene  Legate  als 
Prälegate  beanspruchen, — vorausgesetzt  z.  B., 
dass  andere  ihm  gleich  nahe  Intestaterben 
allein  eingesetzt  waren,  —  ohne  dass  seinem 
Intestaterbrecht  dadurch  der  geringste  Eintrag 
geschieht.  S.  folgende  Anm.  z.  A.  —  Da  nun 
eine  Nichtigkeit  keine  Rechte  verleiht,  son- 
dern nur  bestehenden  Rechten  nicht  hindernd 
in  den  Weg  tritt,  (§.  24.  Anm.  17  2.  a.  sqq.) 
so  kann  auch  von  einem  neuen  Rechtsmittel, 
welches  die  Nov.  im  Fall  der  Verletzung 
ihrer  Vorschriften  verliehe,  keine  Rede  sein, 
sondern  einzig  von  dem  Platzergreifen  der 
heredit,  petxtio  irUestati,  imd  nichts  weiter  ist 
das,  was  man  quer,  nulLjur.  novi  zu  nennen 
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Testamentserbe  sein  Erbrecht  geltend  machen.  Die  desfalls  zu  erhebende  Erb- 
schaftsklage ist  auch  nicht  etwa  darin  besonders  charakterisirt,  dass  sie  mit  auf  die 
Nichtigkeit  des  Testaments  zu  begründen  wäre,  vielmehr  bedarf  es  einer  Beachtung 
desselben  gar  nicht,  sondern  es  kann  die  Bezugnahme  des  Verklagten  darauf 
erwartet  werden,  der  dann  erst  die  Erwiderung  der  Nichtigkeit  entgegenzu- 
stellen ist 


pflegt,  8.  Mühlenbruch  S.  254  f.  und  Sa- 
vigny  a.  a.  O.  S.  540.  ^  Und  zwar  ist  sie 
in  nichts  von  der  gewöhnlichen  verschieden, 
sie  ist  keine  ^ti/i/^/Sco^a,  (wie  sie  auch  genannt 
worden)  sie  hat  Keine  besondere  eaussa  nulU- 
tctiis,  und  es  braucht  also  weder  der  Grand  und 
die  Thatsache  der  Nichtigkeit  des  Testaments 
in  die  Darstellung  des  Sachverhältnisses  auf- 
genommen, noch  das  Gesuch  auf  Nichtigkeits- 
erklärung des  Testaments  gerichtet  za  werden, 
vielmehr  würden  diese  Zusätze  fär  nichts- 
sagend zu  erachten  sein,  und  wenn  die  Prak- 
tiker (z.  B.  Schmidt  Klagen  u.  s.  w.  §.  540.) 
dergleichen  sogar  für  nöthig  halten,  so  ver- 
rücken sie  völlig  den  richtigen  Gesichtspunkt 
der  Sache  und  verfallen  damit  in  den  Fehler 
einer  seibstständigen  querela' null.  (S. 
§.  24.  Anm.  17.)  Der  Berechtigte  ist  vielmehr 
im  vollen  Recht,  wenn  er  des  Testaments  und 
seiner  Nichtigkeit  in  der  Klageschrift  gar  nicht 
gedenkt,  und  die  Berufung  des  Verklagten 
darauf  als  exceptio  abwartet,  der  er  dann  erst 
mit  der  replikatoriscfaen  Behauptung  der  Nul- 
lität desselben  entgegentreten  mag.  Hieraus 
folgt  von  selbst,  dass  diejenigen,  und  zwar 
alle  diejenigen  klagend  auftreten  können, 
welchen  bei  vorwaltender  Nichtigkeit  des 
Testaments  die  Intestaterbfolge  deferirt  ist, 
und  zwar  zur  Zeit  des  Ablebens  des  Testators. 
Hierdurch  erledigen  sich  die  von  Mühlen - 
bruch  Bd.  XXXVU.  S.  256  ff.  (s.  auch  das. 
S.  S7Ö.  w  f.)  weitläuftig  erörterten  und  zum 
Theil  aus  vermeintlichen  Billigkeits-  und  an- 
deren Scheingründen  anders  beantworteten 
Fragen  von  selbst:  von  wann  an  die  Nichtig- 
keit beginne,  ob  es  von  günstigem  Einfluss  sei, 
dass  der  verletzte  Notherbe  vor  dem  Testator 
gestorben  sei,  ob  der  .betheiligte  Notherbe, 
wenn  er  vor  Anstellung  der  Klage  sterbe,  sein 
Erbrecht  auf  seine  Erben  übertrage,  wie  es 
sich  mit  den  im  Rang  folgenden  Intestaterben 
verhalte,  wenn  der  verletzte  Notherbe  absti- 
nirt,  (m.  a.  W.  ob  es  eine  successio  in  die  que- 
rela  nullit,  gebe,)  wie  sich  das  Verhältniss 
gleichberechtigter  Intestaterben  gestalte,  ob 
das  Testament  durch  Anerkennung,  Vergleich 
oder  Verzicht  des  Notherben  konvalescircn 


könne,  und  ob  unter  irgend  welchen  Umstän- 
den überhaupt  der  eingesetzte  Erbe  von  der 
Erbschaft  etwas  behalten  könne.  Es  ist  immer 
und  einfkch  bezüglich  der  Erbeinsetzung  so. 
Ine  wenn  das  nichtige  Testament  gar  nicht 
errichtet  worden  wäre,  vorbehaltlich  der  nach 
ausdrücklicher  Vorschrift  der  Nov.  aufrecht 
erhalten  werdenden  Verfügungen  über  die 
Vermächtnisse ;  die  Erbeinsetzung  aber  kann 
weder  theilweise  (auch  soweit  sie  allein  stehend 
gültig  sein  würde,)  stehen  bleiben,  noch  ihr 
gänzlicher  Wegfall  nur  einzelnen  der  sonst  ah 
intestato  berufenen  Personen  zu  Gute  kommen, 
und  von  der  Anerkennung,  vom  Verzicht  und 
Vergleich  gelten  auch  hier  die  allgemeinen 
Grundsätze  darüber,  s.  §.  180.  bei  Anm.  K  Wegen 
der  Kodizillarklausel  s.  §.  208. 4.  Nur  ein  Punkt 
soll  hier,  als  am  passendsten  Ort,  noch  genauer 
dargelegt  werden,  dessen  Resultat  im  Text  mit 
an  die  Spitze  der  ganzen  Lehre,  in  §.  195.  A. 
z.  A.,  gestellt  werden  musste.  In  sofern  das 
Pflichttheilsrecht  in  wesentlicher  Verbindung 
mit  der  Intestaterbfolge  stand,  fand,  wie  bei 
der  letzteren  ein  Nachrücken  der  späteren  an 
SteUe*der  weggefallenen  früheren  Klassen, 
eine  gleichmässige  successio  in  querelam  ino/f, 
testamenti  Statt,  fr.  31.  pr.  fr.  14.  de  Inoff.  testa- 
mento,  und  zwar  in  allen  Fällen,  wo  der  im 
Rang  vorgehende  Notherbe  die  querela  nicht 
erheben  wollte,  oder  nicht  erheben  konnte, 
gleichviel,  aus  welchem  Grunde  das  Eine  oder 
das  Andere  eintrat,  oder  damit  nicht  durch- 
gedrungen war.  Vergl.  Francke  S.  277  ff., 
MuhlenbruchBd.XXXV.S.474f.,  Vange- 
row  S.  284.  Demgemäs  hatte  der  Testator, 
um  diese  Folge  abzuwenden,  wenn  er  auch  den 
nächsten  Noth-  und  Pfiichttheilserben  seinen 
gesetzlichen  Ansprüchen  entsprechend  hono- 
rirte ,  wegen  seinerseits  möglicher  Destitution 
des  Testaments,  oder  auch,  wenn  er  ihn  gültig 
ausschloss,  nichts  destoweniger  auf  die  fer- 
neren Rücksicht  zu  nehmen.  Uebrigens  ist  bei 
dieser  succ,  in  quer,  sehr  Vieles  dunkel  und 
streitig.  Bezüglich  der  Descendenten  und 
Ascendenten  (wegen  der  Geschwister  s.  Anm.  ^7 
des  folg.  §.)  ist  nun  hier  durch  das  neuere 
Notherbenrecht  eine  vollständige  Veränderung 
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Daneben  besteht  jedoch  die  ausdrückliche  Bestimmung,  dass  die  übrigen,  neben 
der  Erbeinsetzung  in  dem  nichtigen  Testament  enthaltenen  Verfügungen,  nament- 
lich die  Vermächtnisse  und  Fideikommisse,  auch  die  dem  Notherben  selbst  beschie- 
denen,  die  Vormundschaftsbestellungen,  die  Pupillarsubstitntion^i  u.  s.  w.  aufrecht 
erhalten  werden  ^.    Von  selbst  versteht  sich  dabei,  dass  die  Vermächtnisse  nicht  den 


vorgegangen.  Ist  nämlich  das  Testament  durch 
(totale)  Verletzung  der  notherben-  und  pflicht- 
theilserbrechtlichen  Bestimmungen  nichtig, 
80  versteht  sich  von  selbst,  dass  die  nun  eröff- 
nete Intestaterbfolge  allen  möglicher  Weise 
nach  leinander  dazu  berufenen  Personen  zu 
Statten  kommt,  und  von  ihnen  geltend  ge- 
macht werden  kann.  Ein  Anknüpfuhgspunkt 
für  die  succ,  in  qu.  ezistirt  also  nicht  mehr.  Nur 
in  Einem  Fall  behauptet  zwar  noch  Vangerow 
S.  310.  eine  solche,  und  damit  zugleich  einen 
einzigen  Ausnahmefall  von  der  Regel,  (s.  §.  195. 
Anm.  1  B.  z.  A.)  in  welchem  die  querela  inoff, 
für  Descendenten  und  Ascendenten  noch  soll 
vorkommen  können,  nämlich  wenn  der  näohst- 
berechtigte  Notherbe  zwar  gültig  enterbt,  der 
ihm  folgende  aber  übergangen  worden  ist. 
Allein  es  ist  nicht  der  geringste  Qrund  vor- 
handen ,  dieses  Institut  neben  dem  Novellen- 
recht als  fortbestehend  anzuerkennen,  und  es 
ist  jeden  Falls  nur  ein  falsch  verstandenes  Bil- 
ligkeitsgefuhl,  welches  einer  solchen  Inkonse- 
quenz hier  das  Wort  reden  kann;  ist  der 
nächstberechtigte  Notherbe  gültig  enterbt,  so 
hat  der  Testator  freie  Hand,  extraneos  einzu- 
setzen, und  es  sind  und  bleiben  durdf  jenen 
die  hinter  ihm  stehenden  nur  eventuellen 
Notherben  von  selbst  ausgeschlossen.  Vergl. 
Mühlenbruch  Bd.  XXXVU.S.  366. 80.  Da- 
gegen aber  ist  hierbei  Folgendes  nicht  zu  über- 
sehen. Wenn  der  nächstberechtigte  Pflicht- 
theilserbe  z.  B.  ein  Sohn,  zwar  gültig  enterbt, 
aber  vor  dem  Testator  mit  Tod  abgegangen 
ist,  Kinder  hinterlassen  hat,  und  diese  Enkel 
des  Testators  an  seine  Stelle  getreten  sind,  so 
kommt  seine  Person  für  letztere  gar  nicht  mehr 
in  Betracht,  sondern  vielmehr  die  nunmehrigen 
nächstberechtigten  Noth-  und  Pflichttheils- 
erben.  In  dem  früheu. errichteten  Testament 
erscheinen  nun  diese,  weil  es  erst  mit  dem  Tod 
des  Testators  zur  Wirkung  gelangt,  ebenso  als 
präterirt,  wie  erst  später  geborene  Kinder  des 
Testators.  Hat  also  zwar  der  Testator  bei  Ei^ 
richtung  des  Testaments  auf  die  zu  diesem 
Zeitpunkt  nächstberechtigten  Descendenten 
und  Ascendenten  die  nöthige  Rücksicht  ge- 
nommen, um  nicht  ein  nichtiges  Testament  zu 
machen,  so  ist  diese  von  Neuem  nöthig,  wenn 


unter  ihnen  bei  seinen  Lebzeiten  Veränderun- 
gen vorgehen.  Entscheidend  für  die  Gültig- 
keit des  Testaments  ist  mithin  sowohl  die  ge- 
hörige Berücksichtigung  derer,  welche  zur 
Zeit  seiner  Errichtung  die  nächsten  sind^  als 
auch  daneben  noch  die  derer,  welche  dies  in 
dem  Augenblick  des  Tods  des  Testators  sind^ 
und  es  würde  also  z.  B.  eine  gesetzliche  Be- 
rücksichtigung der  den  Testator  überlebenden 
Enkel  neben  Uebergehung  der  Kinder  nichts 
nützen,  wenn  auch  diese  letzteren  inzwischen 
verstorben  sind  (es  könnte  nämlich  bei  Un- 
gleichheit der  Erbportionen  für  die  Enkel  dies 
von  Interesse  sein).  —  Schliesslich  bemerke 
ich,  dass  zwar  der  Kürze  wegen  in  dieser  Anm. 
überall  vorausgesetzt  ist,  dass  die  Notherben 
als  Intestaterben  auftreten,  es  versteht  sich 
jedoch  von  selbst,  dass,  wenn  sie  in  einem 
älteren  gültigen  Testament  zu  Erben  eingesetzt 
sind,  sie  dieses  testamentarische  Erbrecht  gel- 
ten machen,  und  wenn  sie  mit  anderen  Per- 
sonen eingesetzt  sind ,  ihr  Erbrecht  nur  darauf 
stützen  können.    Vergl.  §.  180.  Anm.  ^ 

^  Nov.  cit  c.  3.  in  f.  c.  4.  Si  autem  etc.  Wegen 
der  angeordneten  Pupillarsubstitutionen,  deren 
Fortdauer  Einige  leugnen,  s.  Francke  S.  389. 
und  Mühienbruch  Bd.  XXXVIL  S.  286  fL; 
mir  scheint  des  letzteren  Beweis  aus  der  Nov. 
selbst  vollständig  gelungen.  Die  Gültigkeit 
der  dem  Notherben  hinterlassenen  Vermächt- 
nisse wird  m.  W.  jetzt  von  Niemandem  bezwei- 
felt; die  Nov.  macht  keinen  Unterschied,  und 
ein  Qrund  zu  einem  solchen  liegt  nicht  vor.  S. 
de  US.  —  Es  ist  Streit  auch  darüber  gewesen, 
welche  Klage  den  Legatarien  zustehe,  ob  die 
gewöhnliche  a.  personal,  ex  testamenio  u.  s.  w., 
oder  eine  besondere  condictio  ex  lege.  Hierbei 
kommt  es  eigentlich  auf  d^s  ganze  Verhältniss 
derselben  zum  Notherben  und  die  Natur  ihrer 
Forderungen  an.  Wer  das  Zweite  bejaht,  muas 
den  Legatarien  mehr  den  Charakter  von  Erb- 
schaftsgläubigem beilegen;  wer  das  Erstere 
annimmt,  muss  ihnen  alle  sonstigen  Rechte  der 
Legatarien  einräumen.  Da  nun  die  Nov.  keine 
Veranlassung  giebt,  solche  aufrechterhaltene 
Legate  aus  einem  besonderen  Gesicht^onkt 
zu  betrachten,  vielmehr  ihnen  den  Charakter 
letztwilliger  Verfugungen  iässt,  so  ist  die  auch 
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Ffliehttheil  beeinträchtigen  dürfen.  Dieser  muss  ebenso  rein  und  Tollstttndig  dem 
Notherben  zu  Theil  werden,  wie  dem  Testamentserben  die  Falcidische  Quart 
(S.  §.  200.  Nr.  1.) 

§.  199. 
(Fortsetzung.) 

n.  Den  Geschwistern,  deren,  unter  den  in  §.  197.  Nr.  IL  enthaltenen  Voraus- 
setzungen zuständiges,  Pflichttheilsrecht  durch  gänzlichen  Ausschluss  verletzt  ist, 
steht  wegen  der  in  einer  solchen  letztwilligen  Verftigung  gegen  sie  bewiesenen 
Lieblosigkeit  eine  Klage  {querela  inoffidosi  testamenti)  auf  deren  Aufhebung  und 
Herausgabe  der  Erbschaft  zu,  welche  in  der.  That  die  Erbschaftsklage  (§.  190.) 
mit  dem  Znsatz  dieser  besonderen  Umstände  zu  ihrem  Grunde  ftir  den  konkreten 
Fall  ist  1. 


in  der  Praxis  angenommene  gemeine  Meinimg, 
dass  Ton  ihnen  Alles,  wie  von  anderen  Legaten 
gelte,  wohlbegründet,  wenn  ich  auch  die  damit 
gewöhnlich  verbundene  Vorstellung,  dass  der 
Notherbe  wie  ein  gesetzlicher  Substitut  ein- 
trete, für  sehr  verfehlt  anerkennen  muss. 

^  Die  querela  inoff.  testamenti  hat  zwar,  nach- 
dem sie  durch  die  novellenrechtliche  Verän- 
derung im  Notherbenrecht  für  Descendenten 
und  Ascendenten  ihre  praktische  Bedeutung 
verloren,  (s.  §.  195.  Anm.  ^  B.  z.  A.)  in  der  ihr 
allein  übrig  gebliebenen  An\?endung  auf  das 
Pflichttheilsrecht  der  Geschwister  nur  eine  be- 
schränkte und^  in  der  That  äusserst  seltene 
Wirksamkeit;  in  diesem  engeren  Kreis  aber, 
—  auf  welchen  ich  mich  übrigens  beim  Folgen- 
den beschränke  —  kommt  nichts  desto  weniger 
ihre  volle  und  gesammte  ehemalige  römische 
Natur  in  Betracht.  Ueber  diese  sind  hier 
(während  ich  mich  über  die  Geschichte  dieses 
Rechtsmittels  auf  Glück  Bd.  VL  S.  563  ff., 
Bd.  VU.  S.  863  ff.  und  Mühlenbruch  Bd. 
XXXV.  S.  336  f.  zu  verweisen  begnügen  muss,) 
folgende  Bemerkungen  voranzuschicken.  l.Die 
qu.  wird  seit  der  Glosse  bis  auf  die  neueste  Zeit 
nicht  selten  als  ein  blosses  praejudidum  auf- 
gefasst,  mit  der.  alleinigen,  blos  präparato- 
rischen Wirkung,  das  inoffiziöse  Testament  zu 
rescindiren,  worauf  der,  welcher  dies  durch- 
gesetzt, erst  hinterher  noch  hered.  pet,  ab 
intestato  anzustellen  habe.  Indessen  hat  sich 
die  grosse  Mehrzahl  der  Civiiisten  d^hin  ent- 
schieden, dass  sie  selbst  eine  nur  mehrfach 
modifizirte  Jiered.  pet.  sei,  und  zwar  vorzüglich 
nach  fr.  20.  de  Inoff,  testamenio  (von  hier  an  h.  U 
citirt,)  c  24.  <;'.  iit.  (wo  sie  eine  hered»  pet.  ex 
nomine  de  inoffidoso  constüuta  genannt  wird,) 
und  vergl.  mit  fr.  8.  §.  8.  fr.  17.  pr.  19. 21.  §.  2. 


fr.  27.  §.  3.  h,  U  c.  3.  de  H,  P.  vergl.  Glück 
Bd.  VII.  S.  361  ff.,Franck(B  S.  254.,  Mühlen- 
bruch Bd. XXXV.  S.  344  ff.  und  Vangerow 
a.  a.  O.  S.  272.  (6.  Ausg.  S.  809.)  und  die  bei 
diesen  Gen.  Der  wahre  Inhalt  dieser  Mei- 
nungsverschiedenheit ist  folgender.  Dass  die 
Rescission  des  Testaments  für  den  weiteren 
Erfolg,  also  für  die  Verurtheilung  zur  Herausr 
gäbe  der  Erbschaft  an  den  Kläger,  von  präjudi- 
zieller Natur  sei,  ist  unleugbar;  indessen  ist 
der  Fall  doch  dem  wesentlich  gleich,  wenn  die 
her.  pet,  gegen  einen  pro  herede  poss.  gerichtet 
wird,  der  ein  Testament  für  sich  hat,  welches 
der  Kläger  als  ipso  jure  null  bestreitet.  Wäre 
sie  nun  nur  ein  praejudidum  im  röm.  Sinn, 
d.  h.  eine  formula  ohne  condemnatio,  so  würde 
die  her,  pet,  erst  haben  hinterher  folgen,  oder 
etwa  mit  ihr  kumulirt  werden  dürfen,  was  denn 
auch  Anhänger  der  anderen  Meinung  lehren, 
ohnedies  aber  eine  Zuerkennung  des  Erbrechts 
und  eine  Verurtheilung  zur  Restitution  nicht 
haben  erfolgen  können.  Ich  würde  mich,  auf 
Glück*  sundMühlenbruch' 8  Ausfuhrungen 
hierüber  zu  verweisen,  begnügt  haben,  hätte 
nicht  neuerlich  Leist,  Bon.  Poss.  Bd.  II. 
2.  Abth.  S.  41.  mit  Hugo  für  einen  gewissen 
Fall  der  quer,  den  Charakter  eines  einfachen 
praejudidi  vindizirt,  welcher  2.  mit  der  Frage 
zusammenhängt,  gegen  wen  dieselbe  gerichtet 
werden  könne?  Es  ist  ein  ganz  allgemein  an- 
erkannter Satz,  dass  die  quer,  nur  gegen  den 
scriptus  heres^  und  zwar  nachdem  er  die  Erb- 
schaft angetreten,  (fr.  8.  §.  10.  h,  t.  c.  36.  §.  2. 
eod.)  und  gegen  solche,  welche  die  Erbschaft 
an  seiner  Statt  besitzen.  Statt  findet,  also  gegen 
seine  Erben,  oder  den  Fiskus,  dersie  ihm  we- 
gen indignitas  entzogen  hat,  oder  ihm  succedirt 
ist,  (c.  10.  Ä.  t,  s«  dazu  Glück  Bd.  VII.  S.  407  f , 
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1.  Vorausgesetzt  ist  dabei,  dass  der  Testamentserbe  die  Erbschaft  bereits  an- 
getretea  habe;  ohnedies  würde  die  einfache  Erbschaftsklage  auf  den  Orund  des 
Intestaterbrechts  ausreichen,  d.  h.  die  gedachten  besonderen  Xlmstände  kämen  dann 
weiter  gar  nicht  in  Betracht.  Uebrigens  ist  den  Geschwistern  in  solchem  Fall  auch 
unbenommen,  sich  von  vornherein  auf  den  erforderlichen  Inhalt  dieser  einfachen 
Erbschaftsklage  zu  beschränken,  den  Einwand  des  Verklagten,  dass  er  zum  Testa- 
meniserben  ernannt  worden,  zu  erwarten,  und  demselben  mit  der  Beplik  jener  be- 
sonderen Umstände  zu  begegnen,  und  nun  erst  die  Bescission  des  Testaments  zu 
beantragen;  andererseits  steht  ihnen  aber  auch  frei,  wenn  sich  der  eingesetzte  Erbe 


Francke  S.  286  f.  Anm.  ^)  und  den  Universal- 
fideikommissar,  nach  erfolgter  Bestitution,  c.  1. 
Ä.  L  (8.  Glück  S.  409.  89,  Francke  S.  287  ff. 
und  Mühlenbruch  Bd.  XXXVU.  S.  856  ff.). 
Hiermit  ist  also  zugleich  verneint,  dass  sie,  wie 
sonst  die  her.  pet.,  gegen  jeden  possessor  pro 
herede  oder  pro  poss.  angestellt  werden  könne. 
Als  Grund  dafür  stellt  Mühlenbruch  S.352ff: 
nicht  wie  Francke  S.  286.  die  Natur  der  quer.^ 
weil  die  Umstossung  des  Testaments  wegen 
Lieblosigkeit  nur  gegen  den  Erben  möglich 
sei,  auf,  sondern  den:  weil  die  Zulässigkeit  der 
^tier.  ausdrücklich  Ton  derErbschaftsantretung 
abhängig  gemacht  sei,  (fr.  8.  §.  10.  h,  t,),  und 
sie  zu  den  nicht  begünstigten  Klagen  gehöre, 
also  nur  (daher  in  subsid.)  zugelassen  werde, 
wenn  dem  Berechtigten  nicht  anders  zu  helfen 
sei;  werde  die  Erbschaft  nicht  angetreten,  so 
sei  das  Testament  destitutum ,  und  es  trete  also 
einfache  h.  p.  ab  intestato  ein.  Dies  ist  an  sich 
richtig,  doch  lässt  sich  die  Sache  noch  klarer 
und  einleuchtender  ausdrücken.  Der  scriptus 
heres  allein  (resp.  die  obengenannten  Personen 
an  seiner  Statt,)  hat  das  Testament  für  sich; 
nur  gegen  ihn  also  kann  die  h,  p.  ausser  den 
übrigen  gewöhnlichen  Erfordernissen  noch  die 
spezielle  caussa  inofficiosi  enthalten,  gegen 
dritte  Personen  (auch  der  pro  herede  poss. 
müsste  sich  auf  einen  Titel  Ton  ganz  anderer 
Art  berufen,)  wäre  die  letztere  völlig  zwecklos 
und  ohne  Sinn;  gegen  diese  kann  die  h.  j?., 
wenn  nicht  ex  testamentoy  ntir  ganz  einfach  ab 
intestato  sein.  Für  das  ältere  römische  Pro- 
zessrecht lässt  sich  hiernach  allerdings  sagen, 
die  quer,  wurde  gegen  andere  Besitzer  nicht 
gegeben,  resp.  vom  Centumviralgericht  nicht 
gestattet;  iurdas  neuere,  seitdem  Libelle  mit 
Exposition  des  thatsächlichen  Verhältnisses 
gangbar  wurden ,  und  namentlich  das  heutige 
Recht,  muss  man  aber  sagen:  bei  der  gegen 
jene  Personen  gerichteten  Ä.  p.,  als  einer  sol-. 
chen  ab  intestato ,  wäre  ein  solches  Anführen 
entweder  irrelevant,  nämlich  wenn  der  scriptus 


heres  nondum  adüt^  und  dann  kann  es  also  nur 
auf  die  Erfordernisse  jener  ankommen,  oder 
wenn  er  adüt^  also  Erbe  geworden  ist,  und 
durch  eine  gegen  ihn  gerichtete  quer,  non^- 
dum  heres  esse  desiit,  (fr.  31.  pr.  de  Vulgari 
subsiit.)  so  würde  der  Kläger  durch  eine  solche 
Sachdarsteliung  in  der  Klage  sein  eigenes  An- 
bringen als  zur  Zeit  grundlos  und  unschlüssig 
hinstellen.    Denn  dass  es  möglich  sei,  ihn 
aus  der  Erbschaft  zu  verdrängen,  dieser  Beweis 
selbst  würde  darum  zu  gar  nichts  nützen,  weil 
nur  die  Thatsache,  dass  es  schon  geschehen 
sei,  hier  als  Voraussetzung  dienen  kann,  die 
rechtliche  Ausfuhrung  dieser  Möglichkeit  ge- 
gen einen  Dritten  wäre  also  ein  Unding.  Hätte 
hingegen  der  wider  den  Dritten  aufgetretene 
Kläger  vorher  schon  mit  der  quer,  wider  den 
scriptus  heres  obgesiegt  j  so  kann  von  den  des> 
fallsigen  Voraussetzungen  wi(^  den  dritten 
Besitzer  selbst  natürlich  wieder  keine  Rede 
sein,  und  deren  Erwähnung  würde  nur  etwa 
den  Charakter  einer  anticipirten  Replik  an  sich 
tragen.     Hiermit  gelangen  wir  zu  dem  bei 
2.  z.  A.  ausgesetzten  Punkt  zurück.    Lei  st 
sagt :  „  die  quer,  werde  jetzt  immer  allgemeiner 
als  h.  p.  ex  caussa  inoff.  tistamenti  anerkannt. 
Bei  einem  Descendenten  mit  Civilin testaterb- 
recht mache  das  auch  gar  keine  Schwierigkeit; 
er  müsse  die  h.  p. ,  als  auf  Anerkennung  des 
Erbrechts  gerichtet,  ebensowohl  gegen  den 
blossen  pro  herede  oder  poss,  Besitzer,  als  ge- 
gen den  scriptus  heres  anstellen  können;  des- 
halb könne  diese  Klage  auf  Anerkennung  des 
Erbrecl^ts  nur  gegen  den  scriptus  heres  gedacht 
werden,  aber  wenn  der  freilich  Besitzer  sei,  so 
könne  auch  zugleich  die  Herausgabe  des  Be- 
sitzes verlangt  werden.   Wo  dies  nicht  der  Fall 
sei ,  werde  gegen  den  Besitzer  noch  die  wahre 
h.  p.  angestellt,  und  die  voraufgegangene  quer. 
erscheine  dafür  nur  als  praejudicium  u.  s.  w.^ 
Die  Trefflichkeit  des  Buchs ,  worin  diese  Argu- 
mentation und  Schlussfolgerung  vorkommt,  ge- 
bietet eine  genauere  Berücksichtigung  dersel- 
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über  den  Erbantritt  nicht  erklärt,  beim  Kcbter  zn  beantragen,  demselben  zur  Er- 
klärung darüber  eine  Frist,  welche  dem  richterlichen  Ermessen  anheim  zu  geben 
ist,  jedoch  nicht  unter  einem  halben  Jahr  und  nicht  über  ein  ganzes  Jahr  dauern 
soll,  mit  der  Androhung  zu  setzen,  dass  widrigen  Falls  die  Erbschaft  als  angetreten 
werde  angesehen  werden. 

Ausser  wider  den  Testamentserben  ist  die  Erbschaftsklage  mit  dieser  beson- 
deren Begründung  noch  denkbar  wider  Solche,  welche  an  seiner  Statt  die  Erbschaft 
besitzen,  also  seine  Erben,  den  Fiskus  und  den  Universalfideikommissar  nach  er- 
folgter Herausgabe.     Wider  andere  Besitzer  kann  auch  wieder  nur  die  einfache 


ben,  lun  so  mehr,  als  sich  daran  das  übrige,  zur 
Aufklänmg  und  Darlegung  des  ganzen  Sach- 
Terhältnisses  Erforderliche  am  besten  anknü- 
pfen lässt  Unbestreitbar  ist  es,  dass,  wenn  der 
scripttut  heres  die  Erbschaft  besitzt,  der  Kläger 
durch  die  qy,  rechtlich  und  faktisch  zum  Zweck 
gelangen  wird.  Wenn  er  sie  aber  nicht  besitzt, 
(oder  nicht  ganz)  so  kann  er  nach  m.  £.  in  kei- 
ner anderen  Lage  sein,  als  der  in  der  einfachen 
Ji.  p,  yerurtheilte  b.  f.  possetsor  {pro  herede\ 
denn  dass  er  als  scripius  heres  j  ungeachtet  der 
Möglichkeit,  mit  der  doch  immer  misslichen 
querela  besiegt  zu  werden,  stets  in  bona  fide  sei, 
wird  nicht  in  Abrede  gestellt  werden.  Erwägen 
wir  nun  andererseits ,  wie  der  dritte  Besitzer  in 
den  Besitz  (der  ganzen  Erbschaft,  oder  theil- 
weise)  pro  herede  oder  pro  po8s.  gekommen  sein 
könne,  so  ist  dies  zuvörderst  möglich  in  völli- 
ger Unabhängigkeit  vom  gcrtptus  heres.  Dann 
kann  freilich  nur  die  einfache  h,  p.  (ab  intestato) 
gegen  ihn  erhoben  werden;  dies  ist  der  Fall, 
von  welchem  vorher  bewiesen  wurde ,  dass  und 
warum  die  quer,  gegen  dritte  Besitzer  unmög- 
lich sei.  Hierbei  wäre  es  nun,  wie  dort  auch 
schon  berührt  wurde,  denkbar,  dass  der  Ver- 
klagte einwandsweise  dem  Kläger  sein  Becht 
deshalb  bestreitet,  weil  ein  Dritter  Testaments- 
erbe sei  (was  in  gleicher  Weise  aufzufassen 
wäre,  wie  §.  190.  Anm.  ^  vorgekommen  ist). 
Hat  nun  der  Kläger  die  qu,  dann  schon  sieg" 
leichrnder  den  scriptus  heres  durchgeführt,  so 
widerlegt  er  mit  diesem  Beweis  allerdings  das 
jenseitige  Anföhren,  er  paralysirt  m.  a.  W.  da- 
durch das  darin  enthaltene  Moment  eines  di- 
rekten Gegenbeweises;  in  wiefern  aber  die  vor- 
aufgegangene qu.  für  eine  L  p.  in  unserem  Fall 
nur  als  praejucUdum  erscheinen  solle,  vermag 
ich  doch  nicht  einzusehen.  Ganz  bestimmt  aber 
ist  dieses  vermeintliche  praejud,  wider  den 
scriptus  heres  nichts  Anderes,  als  eine  h.p,  ge- 
gen einen  bon,fuLpos8essorpro  Aer^de  gewesen, 
die  nur  darum  nicht  zum  reellen  Erfolg  gefuhrt 
hat ,  weil  er  nicht  weiter  haftete ,  als  er  aus  der 


Erbschaft  bereichert  war. —  In  Anschluss  an 
den  Besitz  des  scriptus  heres  ist  ein  solcher  für 
einen  Dritten  möglich,  einmal  so,  dass  der  Be- 
sitzer als  Stellvertreter  der  Erben  auftritt;  die- 
ser Fall  bedarf  keiner  besonderen  Beachtung, 
indem  ein  zweiter  Prozess  hier  wie  zwischen 
denselben  Partheien  gefuhrt  erscheint,  und 
frühere  Entscheidungen  natürlich  als  res  judi- 
catae  wirken.  Sodann  aber  gegen  den,  wer 
ÜUdo  singulari  vom  scriptus  heres  besitzt.  In 
Betreff  eines  solchen  gilt  auch  hier,  was  in  §. 
190.  Anm.  ^  und  §.  191.  bei  und  in  Anm.  ^  u.  f. 
gesagt  ist,  da  wider  ihn  zur  Spezialklage  gegrif- 
fen werden  muss,  doch  wird  er  freilich  niemals 
als  mal.  fid.  poss,  erscheinen.  Auch  in  diesem 
Fall  ist  die  erfolgreich  gegen  den  Auktor  durch- 
geführte qu.  kein  praejudidumj  (was  übrigens 
auch  für  eine  Spezialklage  nicht  behauptet 
wird,)  obwohl  von  dem  erstrittenen  Erfolg  wi- 
der den  Verklagten  in  sofern. Gebrauch  ge- 
macht werden  kann,  dass,  wenn  er  des  Klägers 
Erbrecht,  resp.  verletztes  Pflichttheilsrecht  (als 
sog.  Legitimationspunkt  in  der  Spezialklage) 
bestreitet,  dieser  dessen  Beweis  durch  Bezug 
auf  die  Entscheidung  wider  den  Auktor  führen 
kann,  m.  a.  W.,  es  kann  hier  nur  auf  den  Beweis 
der  Entscheidung  ankommen,  dass  der  scriptus 
heres  aufgehört  habe,  dies  zu  sein,  die  freilich 
nur  in  einem  Prozess  gegen  diesen  herbeige- 
führt worden  sein,  und  keiner  neuen  Erörte- 
rung bezüglich  ihrer  faktischen  und  rechtlichen 
Grundlage  in  einem  Streit  mit  einem  Dritten 
unterworfen  werden  kann.  3.  Es  ist  unbedenk- 
lich, dass  der  verletzte  Pflichttheilserbe  auch 
gegen  den  scriptus  Tieres  die  einfache  h,  p.  an- 
stelle, d.h.  die  caussa  inoff.  dabei  ganz  uner- 
wähnt lasse,  und  den  Einwand  der  geschehenen 
Erbeinsetzung  abwarte,  um  nun  erst  jene  als 
Beplik  einzubringen,  s.  Glück  Bd.  VU.  S.  358 
ff.  und  die  das.  Anm.%  Gen. ;  der  Fall  wäre  dem 
ganz  gleich,  wenn  der  Verklagte  sich  auf  ein 
tesi,  nullum  berufen  hat.  Nicht  weniger  versteht 
es  sich  von  selbst,  dass,  wenn  der  Pflichttheils- 
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Intestat-Erbschaftsklage  angestellt  werden,  oder  m.  a.  W.  es  reichen  deren  Voraas- 
setznngen  ans.  Beruft  sich  ein  solcher  dafttr,  dass  Kläger  nicht  Erbe  sei,  anf  ein 
znm  Nachtheil  des  klagenden  G^eschwisters  errichtetes  Testament  solcher  Art,  so 
kommt  es  darauf  an,  ob  der  Testamentserbe  die  Erbschaft  bereits  ang^eten  hat, 
oder  nicht;  im  letzteren  Fall  ist^er  Einwand  irrelevant,  im  ersten  Fall  hängt 
die  Entscheidung  davon  ab,  ob  der  Kläger  bereits  wider  den  Testamentserben  mit 
der  Klage  auf  ümstossnng  des  Testaments  obgesiegt  hat,  also  ob  er  bereits  als 
Erbe  dasteht,  oder  noch  nicht. 

2.  Besondere  Beachtung  verdienen  die  Fälle,   wenn   mehrere  verletzte   6e- 


erbe  im  Besitz  der  Erbschaft  ist,  und  vom 
scriptus  heres  mit  der  A.  p.  belangt  wird,  er  die 
caa89a  inoff,  dagegen  excipiendo  geltend  ma- 
chen kann.  4.  MebrfiMh  wird  mit  der  qu,  eine 
b.  p.  litU  ordin,  gratia  in  Verbindung  genannt, 
8.  bes.  fr.  6.  §.  2.  fr.  7. 8.  pr.  A.  /.  c.  2.  eod.  Neuer- 
lich hat  sich  darüber  allgemein  die  Ansicht 
festgestellt,  dass,  wenn  ein  Pflichttheilsberech* 
tigter  nur  durch  prätorische  Vermittelung  In- 
testaterbe, m.  a.  W.  hon,  poss,  wurde,  er  erst 
provisorisch  dieses  Intestat- Erbrecht  durch 
Agnition  der  h,  p.  erwerben  müsse,  welche  dann 
nur  zur  formellen  Grundlage  diene  und  also 
mne  re  sei.  Vergl.  Vangerow  S.  278.  nach 
Glück,  Francke  und  Mühlenbruch.  In 
dieser  Auffassung  mögte  nur  der  Begriff  9,pro- 
risorisch''  unpassend- sein;  die  Agnition  der  6. 
p.  vertritt  vielmehr  hier  ganz  die  aditio  der  Gl- 
vUintestaterben,  vergl.  Leist  a.  a.  O.  S.  89. 
Von  einer  praktischen  Bedeutung  dieser  h,  p. 
kann  so  wenig  in  Anwendung  auf  Geschwister 
als  überhaupt  noch  die  Rede  sein.  5.  Da  die  qu. 
voraussetzt,  dass  der  scriptus  heres  die  Erb- 
schaft angetreten  habe,  so  hat  Justinian  ine. 
86.  §.  2.  h,  t  vorgeschrieben,  dass  er  sich,  je 
nachdem  er  mit  dem  Pflichttheilsberechtigten 
in  derselben,  oder  in  verschiedenen  Provinzen 
wohne^  binnen  halbjAhriger  oder  Jahrsfrist 
über  den  Erbantritt  erklären,  widrigen  Falls 
aber  dazu  gezwungen  werden  solle.  Ueber  die 
Ausfuhrung  dieser  Maasregel  herrscht  Mei« 
ntmgsverschiedenheit  D ie  Einen ,  z.  B.  M  ü  h  * 
lenbruch  Bd.  XLI.  S.  296  ff.  PuohtaLehrb. 
§.  498.  t>),  fassen  die  Sache  so  auf,  wenn  der 
Notherbe  die  querela  anstellen  wolle,  (sispera" 
tur  de  querela,)  sei  eine  wirkliche  gesetzliche 
Frist  a  die  mortis  testatoris  angeordnet,  mit  dem 
Präjudiz  des  Erbantritts,  um  dem  Prätenden- 
ten einen  Gegner  zu  schaffen  (der  eventuell 
dann  Erbe  bleiben  müsste ,  wenn  er  den  Pro- 
zess  gewinnt).  Andere,  wie  Francke  S.  256., 
nehmen  umgekehrt  nach  fr.  69.  deAcquir,hered* 
das  Gegentheil,  also  das  Präjudiz  der  Ableh- 


nung an.  Die  Verordnung  leidet,  wie  so  mancbe 
justinianeische,  an  dem  Fehler,  dass  sie  eine  ge- 
wisse Voraussetzung  stellt,  während  ihr  Kern 
gewiss  auch  dann  nicht  ausgeschlossen  sein 
soll,  wenn  diese  gerade  nicht  zutrifft,  also  z.  B. 
wenn  sich  erst  so  spät  ein  Notherbe  meldet, 
dass  der  Anfangstermin  der  Fristen  gar  nicht 
mehr  anwendbar  ist,  und  der  institutus  sich  bis- 
her doch  noch  nicht  erklärt  bat  Soviel  mögte 
nun  feststehen,  dass  eine  allgemeine  legale  Prä- 
klusivfrist für  letzteren  hier  nicht  als  eingeführt 
betrachtet  werden  kann,  schon  weil  die  Vor- 
aussetzung einer  Kollision  mit  einem  Präten- 
denten doch  wohl  nicht  allgemein  von  dessen 
blosser  Existenz  verstanden  werden  darf.  Man 
wird  daher  den  Inhalt  wohl  davon  zu  verstehen 
haben,  dass  nur  zunächst  an  einen  sofort  sein 
Interesse  verfolgenden  Notheri>en  gedacht  ist. 
Inzwischen  ist  auch  dem  instüutus  nach  den 
Umständen  eine  billige  Rücksicht  zur  Erklä- 
rung gegönnt,  und  so  glaube  ich,  zumal  die 
Fristen  nicht  mehr  direkt  anwendbar  sind,  für 
die  heutige  und  allgemeine  Anwendung  am 
sichersten  zu  gehen,  wenn  ich  den  Fristlauf,  wie 
im  Text  geschehen,  von  einem  Antrag  abhängig 
gedacht,  in  die  Hand  des  Richters  lege.  Das 
Präjudiz  nun  aber  mit  Francke  auf  die  Ab- 
lehnung zu  stellen,  scheint  mir  um  so  bed^ik- 
lieher,  als  die  darin  liegende  Härte  gegen  den 
mstitutus  durch  nichts  gerechtfertigt  ist,  am 
wenigsten  mit  der  Bezugnahme  auf  das^'ttf  de- 
Hberandij  mit  dem  dieser  Fall  gar  keinen  oi^- 
nischen  Zusammenhang  hat,  s.  §.  184.  Anm.^ 
und  woran  sich  Justinian  doch  gewiss  hier  erin- 
nert hätte,  da  seine  berühmte  c.  22.  de  Jure 
delib,  nur  etliche  Wochen  jünger  ist,  zu  wel- 
cher, deren  Eingang  gemäs,  die  Veranlassung 
schon  um  so  viel  früher  sicherlich  gegeben  war. 
Ich  verstehe  daher  das  compelU  adire  ebenfalls 
von  der  Fiktion  der  Antretung.  Uebrigens  ist 
die  ganze  Vorschrift  von  keiner  sonderlichen 
praktischen  Erheblichkeit.  Ungeachtet 'näm- 
lich die  caussa  inoffl  erst  nach  dem  Eibantritt 
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schwister  Torhanden,  und  die,  wenn  mehrere  Testamentserben  eingesetzt  sind.  Die 
der  ersteren  Art  nämlich  einmal  in  sofern,  als  jeder  Berechtigte  2war  nnr  seinen 
Intestaterbtheil  fordern  kann',  aber  daani  die  Bescission  der  entgegenstehenden 
letztwilligen  Verfilgang  vorangehen  mnss,  und  es  sich  nnn  fragt,  ob  diese  Sescission 
eine  über  des  ELlägers  Erbtheü  hinansreichende  Wirkung  habe.  Sodann  ist  es 
möglich,  dass,  wenn  einer  der  mehreren  Berechtigten  anf  die  Klage  verzichtet  ^ 
oder  sie  nach  der  Anstellung  fallen  Ufisst,  oder  durch  Verjährung  ausgeschlossen 
wird^,  oder  endlich  vor  der  Anstellung  derselben  gestorben  ist,  ohne  sie  auf  seine 
Erben  zu  übertragen^,  (s.  4.  3,)  dessen  Erbiheil  den  übrigen  accresdrt  Die  Fälle 
der  zweiten  Art  sind,  einmal,  in  sofern  von  Interesse,  als,  wenn  anrüchige  Personen 
neben  anderen  unbescholtenen,  also  auch  neben  einem  von  mehreren  Geschwistern 
zu  Erben  eingesetzt  sind,  die  Klage  nur  wider  die  ersteren  begründet  ist,  und  nie- 
mals mehr,  als  diesen  zugewendet  worden,  betreffen  kann^;  sodann  in  sofern,  als 
der  Berechtigte  die  Klage  auch  nicht  .gegen  alle  möglicher  Weise  zu  Verklagende 
richten  ^,  oder  nicht  gegen  alle  obsiegen  kann  ^.  Das  Weitere  darüber,  was  Ider  in 
Zusammenhang  mit  der  Natur  und  Richtung  der  Klage  angedeutet  und  berührt 
werden  musste,  ftllt  unter  die  Rubrik  ihrer  Wirkung. 

3.  Diese  besteht  absolut  und  axi  sich  darin  ^:  dass  das  Testament  seinem  gan- 


wirksam  werden  kann,  so  ist  doch,  in  Betracht 
dessen,  was  yorher  über  die  Möglichkeit,  sie 
auch  erst  als  Replik  geltend  zu  machen,  gesagt 
wurde,  IQr  die  praktische  Anwendung  jene 
Maasregel  Töilig  entbehrlich;  sie  mag  indes- 
sen, in  sofern  man  darin  einen  Vortheil  fOr  den 
Berechtigten  anerkennen  will,  damit  er  be- 
stimmtwisse, woran  er  sei,  nicht  als  unprak- 
tisch geleugnet  werden.  6.  Die  Klage  wird  von 
der  Doktrin  zu  den  subsidifiren  gezählt,  und 
zwar  nach  §.  2.  /.  de  Inoff,  tesU  und  c.  4.  de  Ja- 
heris praeter.  Dagegen  scheinen  fr.  8.  §.  12.  h,  U 
u.  c.  14.  u.  16.  eod.  zu  sprechen;  s.  darüber 
Gluck  Bd.  VU.  8.  461.  und  Muhlenbruch 
Bd.  XXXV.  S.  858  ff. ,  Ton  denen  der  erstere  zu 
dem  Resultat  gelangt,  dass  die  letzteren  Stel- 
len fiberwiegend  seien,  und  der  zweite  eineVer- 
mittelung  herzusteUen  versucht,  die  weder  ein 
ja  noch  ein  nein  enthält.  Nach  m.  £.  kann 
man  f&r  das  praktische  Recht  zumal  die  Gründe, 
welche  für  die  Subsidiarit&t  geltend  gemacht 
werden,  längst  antiquirt  sind,  die  Lösung  ent- 
behren; wenn  man  sich  vergegenwärtigt,  dass 
es  vom  Standpunkt  des  heut.  Prozesses  darauf 
hinauskommen  würde,  ob  der  Verklagte  eine 
dilatorische  Einrede  daher  entnehmen  könne, 
dass  dem  Kläger  eine  andere  Klage  zustehe, 
oder  dass  er  diese  erheben  könne,  so  wird  man 
sich,  leicht  sagen,  dass  die  hierzu  erforderliche 
Gestaltung  der  Voraussetzungen  schon  so  gut 
wie  undenkbar  ist;  es  würden  femer,  da  die 
Klage  im  Wesentlichen  immer  eine  h.p.intesiaii 
ist,  die  hinzukommenden  coustfae,  nämlich  etwa 
faUiy  injusti  etc.  und  inoffidosi  unbedenklich 


gehäuft  werden  können.  Ich  würde  somit  der 
Subsidiarität  eine  Bedeu^ng  gar  nicht  beizu- 
legen wissen.  Wahrscheinlich  deshalb  findet 
sich  denn  auch  beiden  Praktikern  hierauf  keine 
Rücksicht  mehr  genommen ;  s.  S  c  h  m  i  d  t ,  Kla- 
gen und  £inr.  §.  548.  und  des  Sohns  Kommen- 
tar dazu. 

3  Fr.  19.  coli,  fir.8.  §.8.  fr.  17.  27.  §.8.Ä./. 
Hierbei  ergreifen  die  Grundsätze  der  h.  p.  par- 
tiaria  Platz,  und  wenn  mehrere  Pflichttheilsbe- 
rechtigte  und  mehrere  Testamentserben  vor- 
handen sind,  namentlich  die  des  §.  192.  bei 
Anm  ^  in  Kombination  mit  der  folgenden.  Vgl. 
Anm.9. 

*  Fr.  17.  pr.  ä.  /.;  vergl,  dazu  Francke  S. 
267.  vergl.  Anm. ». 

*  Fr.  28.  §.  2.  Ä.  t.  S.  nachher  Anm. ». 

ö  Vergl.  Puchta  §.490.  t)  und  Vangerow 
a.  a.  O.  S.  282. 

0  Fr.  24»  A.  U  c.  27.  eod.  In  diesen  Fällen  fin- 
det  also  eine  Abweichung  von  den  sonst  zur 
Anwendung  kommenden  Grundsätzen  der  A.  j9. 
partiaria  Statt.  Vergl.  Anm.  ^,  Dass  die  Klage 
niemals  mehr,  als  der  anzugreifenden  JPerson 
zugewendet  ist,  betreffen  kann,  folgt  daraus, 
dass  nur  gegen  diese  das  Testament  umgestos- 
seu  wird,  übrigens  aber  valei.  S.  Glück  Bd. 
Vn.S.  487. Francke S.  269.  Mühlenbruch 
Bd.  XXXV.  S.  898. 

7  Fr  26.  §.  1.  Ä.  /.  Vergl.  Anm. «. 

8  Fr.  15.  §.  2.  fr.  24.  Ä,  /.  c.  13.  Ä.  /.  Vergl. 
Anm.  9 

9  Die  Wirkungen  der  qu.  mo/f,  sind  beson- 
ders dadurch  Gegenstand  lebhaft  besprochener 
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zen  Inbalt  nacb,  also  sowohl  die  Erbeinsetznng,  als  die  Enterbungen/  die  Substitu- 
tionen, Vermächtnisse  und  sonstigen  Verfügungen  aufgehoben  werden,  dass  mithin 
der  eingesetzte  Erbe,  und  zwar  mit  rückwirkender  Ejraft,  aufhört,  Erbe  zu  sein, 
und  Intestaterbfolge  so,  wie  wenn  kein  Testament  errichtet,  oder  die  Erbschaft  nicht 
angetreten  wäre,  eintritt.  Hierbei  herrscht  die  Grundanschauung  vor,  dass  der 
Erbantritt  des  Testamentserben  als  nicht  geschehen  betrachtet  wird.  Daher  fallen 
auch  alle  bereits  eingetretene  rechtliche  Folgen,  wie  namentlich  die  Konfusion  der 
Obligationen  zwischen  dem  Testator  und  dem  Testamentserben,  hinweg,  und  der 
letztere  hat  Anspruch  auf  Entschädigung  wegen  aller  auf  Veranlassung  der  letzt- 
willigen  Verfügung  und  des  Erbantritts  bis  zur  Erhebung  der  Klage  entrichteten 
Leistungen,  beziehungsweise  darauf,  dass  der  obsiegende  Kläger  in  die  Verhältnisse 
eintrete,  wegen  deren  Erhebung  einer  Klage  erforderlich  ist 

Diese  Wirkung  mit  ihren  Folgen  kann  aber  in  ihrer  Richtung  und  in  ihrem 


Meinungsyerschiedenheiten  geworden,  dass  es 
darauf  ankommt,  die  leitenden  Grundsätze  mit 
Entscheidungen  einzelner  Fälle  in  dem  Fan- 
dektentitel  de  Inoff.  (est,  in  Einklang  zu  brin- 
gen, resp.  sie  aus  diesen  zu  gewinnen,  von  wel- 
chen freilich  manche  für  das  praktische  R. 
darum  geringe  oder  keine  Bedeutung  mehr  ha- 
ben, als  sich  dieses  nur  auf  Geschwister,  gegen- 
über turp.  pers»^  beschrankt.  Es  muss  hierbei 
zuerst  unterschieden  werden  zwischen  der  Wir* 
kung  nach  Ihrem  Inhalt,  oder  dem  Einfluss 
nach  seiner  inneren,  objektiven  Natur  auf  die 
Verfugungen  des  Testaments,  also  abgesehen 
davon,  wie  weit  er  reicht,  ob  er  total  oder  par- 
tial  ist,  —  und  zwischen  der  Ausdehnmig  der 
Wirkung  für  und  wider  einzelne  der  durch  die 
Erbeinsetzung  betheiligten  Fersonen.  Ander- 
wärts hat  man  wohl  die  Wirkungen  der  qu.  ein- 
mal unter  ELinsicht  auf  das  Testament,  und 
dann  unter  Hinsicht  auf  die  Erbfolge  gesondert 
in  Betracht  gezogen,  —  oder  ihrer  Darstellung 
die  beiden  Grundsätze  au  die  Spitze  gestellt, 
dass  dadurch  die  Intestaterbfolge  herbeigeführt 
werde,  aber  nur  für  den  Theil ,  den  der  Kläger 
beanspruchen  könne.  Die  der  ersten  Anschau- 
ung zu  Grunde  liegende  Trennung  ist  nicht 
durchgreifend ,  und  kann  ihre  Voraussetzung 
nicht  erfüllen.  Von  den  beiden  nach  der  ande- 
ren aufgestellten  leitenden  Sätzen  aber  sagt 
der  erste  nicht  Alles,  was  gemeint  ist,  und  der 
zweite  setzt  die  Entscheidung  einer  Kontro- 
verse in  einem  Sinn  voraus,  die  ich  als  richtig 
nicht  zugeben  kann.  —  I.  Anlangend  nun  den 
ersten  der  beiden  aufgestellten  Gesichtspunkte, 
so  erhellt  der  Tezthauptsatz  aus  folgenden 
Stellen:  fr.  8.  §.  16.  fr.  13.  21.  §.  2.  fr.  28.  Ä.  /. 
Dabei  ist  zu  bemerken:  1,  Viele  haben  behaup- 
tet, dass  auch  der  qu.  der  Geschwister  gegen- 
über gemäs  der  Nov.  115.  c.  3.  4.  die  Legate 


bestehen  bleiben,  s.  jedoch  die  Widerlegung 
bei  Glück  Bd.  VIL  S.  453  ff.  Zwar  hat  noch 
Fuchta  §.  494.  daran  festgehalten,  weil  ent- 
fernteren Erben  gegenüber  nicht  härtere  Fol- 
gen eintreten  könnten,  wie  näheren;  allein, 
muss  einmal  das  Fortbestehen  der  qu,  für  Ge- 
schwister angenommen  werden,  so  glaube  ich 
auch ,  dass  man  vor  keiner  Konsequenz  zurück- 
schrecken darf;  der  unnatürliche  (Gegensatz 
mag  dem  Gesetzgeber  zu  heben  überlassen 
bleiben.  Dagegen  ist  hier  nach  fr.  17.  §.  I.A.  /. 
den  Legataren  gestattet,  wenn  der  Sieg  des 
Klägers  durch  Kontumaz  des  Verklagten  her- 
beigeführt worden  ist,  die  Gültigkeit  der  Legate 
gegen  den  Kläger  auszufuhren,  fr.  14.  §.  1.  </e 
Appell,  fr.  17.  §.  1.  fr.  18.  A.  ^,  ingleichen  an  dem 
Prozess  selbst  durch  Intervention  Theil  zu  neh- 
men, um  nicht  durch  Kollusionen  benachthei- 
ligt  zu  werden,  fr.  5.  §.  2.  8.  fr.  14.  de  Appell. 
Dass  die  erste  Bestimmung  nicht  so  zu  ver- 
stehen sei,  die  Legate  sollten  im  Fall  eingetre- 
tener Kontumaz  immer  und  unbedingt  gezahlt 
werden,  darüber  s.  Francke  S.  307  f.  u.  Müh- 
lenbruch Bd.  XXXV.  S.  375  ff.  (dens.  auch 
über  den  Fall  eines  Vergleichs).  Dass  die  Ver- 
mächtnisse gültig  bleiben,  wenn  der  Testator 
denPflichttheilsberechtigten  für  todt  gehalten, 
oder  nichts  von  seiner  Existenz  gewusst  habe, 
mögte  sich  in  der  Anwendung  auf  Geschwister 
nach  fr.  28.  h,  U  doch  vertheidigen  lassen; 
Francke's  (S.  310.)  Zweifel,  ob  dann  die^^ti. 
inoff,  gemeint  sei,  scheinen  mir  sich  durch  die 
Titelrubrik  zu  erledigen,  und  seine  Ansicht, 
dass  hier  Alles  auf  die  Anfechtung  wegen  Irr- 
thums  hinauskomme,  weder  stichhaltig,  noch 
auf  unsere  Voraussetzung  anwendbar.  Vergl. 
Mühlenbruch's  Resultate  a.  a.  O.  S.386.  u. 
S.  390.  Die  KodiziUarklausel  ist  ohne  Einfluss, 
und  vermag  also  so  wenig  die  Legate,  wie  die 
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Umfimg)  wenn  mehrere  eingesetzte  Erben,  oder  mehrere  verletzte  Geschwister  vor- 
handen sind,  dadurch  beschränkt  werden,  so  dass  sie  nnr  für  oder  wider  Einzelne 
eintritt,  und  dann  also  znm  Theil  Intestaterbfolge,  znm  Theil  testamentarische  Erb- 
folge bezüglich  eines  und  desselben  Nachlasses,  mit  verhSltnissmässiger  Vertheilnng 
aller  dadurch  entstehenden  Folgen  der  Beerbung,  herbeigeführt  wird.  Im  Ganzen 
sind  nämlich  folgende  Fälle  möglich  und  beziehendlich  zu  unterscheiden. 

1,  Ist  nur  Ein  Erbe  eingesetzt,  und  nur  ein'  verletztes  Geschwister  vorhanden, 
so  wird  durch  den  Obsieg  des  letzteren  das  Testament  im  Ganzen  aufgehoben. 

2,  Sind  mehrere  Testamentserben  eingesetzt  und  nur  ein  Geschwister  vorhan- 
den, so  tritt  derselbe  Erfolg  ein,  wenn  es  gegen  alle  obsiegt  Anderen  Falls,  also, 
wenn  es  nur  einen  oder  einige  überhaupt  verklagt,  oder  nicht  gegen  alle  günstige 
Erkenntnisse  erstritten  hat,  bleibt  das  Testament  zum  Theil  bestehen,  und  es  wird 
nur  zum  übrigen  Theil  Intestaterbfolge  eröffnet 


Erbeinsetzung  als  Legat  aufrecht  zu  erhalten, 
weil  die  iest,  facdo  dem  Testator  als  fehlend  fin- 
girt  wird,  fr.  18.  in  f.  A.  r.,  vergl.  Francke  S. 
305  t  ders.  im  Archiv  Bd.  XIX.  S.  209  ff.  ein 
Grand,  der  allerdings  nicht  konsequent  und 
absolut  festgehalten  wird,  s.  Mühlenbruch 
Bd.  XXXV.  S.  S65  ff.  2,  Die  für  Pupillarsub- 
stitutionen  in  fr.  8.  §.  5.  und  fr.  31.  de  Vulgari 
subst,  enthaltenen  Vorschriften  sind,  da  sie  auf 
die  qu.  der  Geschwister  keine  Anwendung  lei- 
den ,  unpraktisch  geworden ;  es  war^n  daher  im 
Text  nur  die  vulgaren  Substitutionen  zu  er- 
wähnen ,  deren  Hinwegfall  mit  dem  Testament 
sich  von  selbst  versteht  S,  Natürlich  fallen 
auch  die  Enterbungen  dritter  Personen  hinweg, 
8.  nachher  unter  II.  a.  4,  lieber  den  Wegfall 
der  Folgen  des  Erbantritts,  wie  namentlich  die 
Konfusion  der  Obligationen,  s.  fr.  21.  §.  2.  A.  t, 
c.  22.*  eod. ,  es  findet  in  sofern  eine  Ausnahme 
von  der  Hegel  Statt,  qtd  semel  heres  exHät,  heres 
esse  desmere  non  potest,  fr.  88.  de  Hered.  insiiU 
Ueber  das  ipso  jure  resdssum  est  iesU  s.  Müh- 
lenbruoh  Bd.  XXXV.  S.  862. «.  Ueber  die 
Kückforderung  der,  bezüglich  vor  Ausbruch 
des  Prozesses,  gezahlten  Legate  als  indehita 
s.  fr.  8.  §.  16.  h.  t,  s.  dazu  Francke  S.  804  f. 
n.  Soviel  den  zweiten  obgedachten  Gesichts- 
punkt anlangt,  so  ist  man  zwar  darüber  einver- 
standen ,  dass  die  qu,  vermöge  der  Grundsätze 
von  der  res  jud.  dann  nur  theilweise  wirken 
könne,  anderen  Theils  also  das  Testament  be- 
stehen bleibe,  und  der  Testator  also  pro  parte 
testeUus,  pro  parte  intestatus  gestorben  sei,  wenn 
von  mehreren  eingesetzten  Erben  ut^t  einer 
verklagt  oder  verurtheilt  worden  ist,  —  in- 
gleichen darüber,  dass  die  Wirkimg  dann  eine 
totale  sei,  wenn  mit  der  qu.  die  ganze  Erbschaft 
ab  intestato  von  dem  einzigen,  oder  von  allen 
der  mehreren  Intestat-  und  Notherben  gegen 
Sinteni»,  CiTilrecbt  S.  Aufl.  in. 


den  einzigen  oder  alle  von  mehreren  Testa- 
mentserben beansprucht  und  erlangt  worden 
ist,  ob  aber  die  letztere  Wirkung  auch  dann 
eintrete,  wenn  der  obsiegende  Kläger  nicht 
der  einzige  Intestaterbe  ist,  m.  a.  W.  also  zu 
Gimsten  nicht  klagend  aufgetretener  Intestat- 
erben, darüber  herrscht  Meinungsverschieden- 
heit Die  Mehrzahl  der  angesehensten  neueren 
Civilisten  ist  far  theilweise  Rescission,  nament- 
lich Glück  Bd.  VU.  S.  892.  Francke  S.  299. 
Mühlenbruch  Bd.  XXXV.  S.  892  ff.  und 
Vangerow  S.  276  ff.,  ebenso  Schweppe,Thi- 
baut,  Fritz;  Andere,  namentlich  Hu schke 
im  Rhein.  Mus.  Bd.  VI.  S.  841  ff.  Witte  im 
R.-Lexik.  Bd. I.  S.  287f.  und Puchta  §.490.«») 
und  Vorles.  dazu,  Bd.  II.  S.  881.  sind  jedoch 
der  entgegengesetzten  Ansicht,  wonach  die 
unbeschränkte  Intestaterbfolge  eintritt.  So 
sehr  ich  auch  durch  den  mir  hier  zu  gestatten- 
den Raum  auf  Kürze  angewiesen  bin,  so  ist 
doch  eine  ausführlichere  Berücksichtigung 
aller  Stellen,  worauf  dieser  Theil  der  ganzen 
Lehre  zu  konstruiren  ist,  um  so  nöthiger,  als 
sich  die  Richtigkeit  des  Einzelnen  nur  aus  der 
Zusammenstellung  mit  dem  Ganzen  beur- 
theilen  lässt  Werfen  wir  dabei  zuerst  einen 
Blick  auf  das  auch  in  dieser  speziellen  Kon- 
troverse von  den  beiden  entgegengesetzten 
Ansichten  für  sich  citirte  fr.  19.  A.  ^,  so  erhellt 
aus  der  Möglichkeit  der  Frage  und  aus  der  Art 
der  Antwort,  dass  die  römischen  Juristen,  deren 
einer  der  jüngsten  dessen  Verfasser  Paulus  war, 
selbst  verschiedenartigen  Auffassungen  über 
die  zur  Anwendung  zu  bringende  Wirksamkeit 
der  qu,  inoff.  Raum  gegeben  haben.  Vielleicht 
rührt  daher  das  Zusammentreffen  von  Schwie- 
rigkeiten verschiedener  Art  bei  der  Auslegung 
ihrer  Fragmente ,  weshalb  ich  auf  meine  Anm. 
zu  fr.  6.  sqq.  Ä.  i,  im  deutschen  Corp.  Jur. 
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Dem  vorigen  Fall  ganz  analog  ist  der  zu  beortheilen,  wenn  mehreren  Testa- 
mentserben  mehrere  verletzte  Geschwister  gegenüber  stehen  (s.  übrigens  die  fol- 
gende Zahl  z.  A.). 

3,  Ist  nnr  Ein  Testamentserbe  eingesetzt,  während  mehrere  Geschwister  ver- 
letzt sind,  so  kann  von  letzteren  zwar  stets  Jeder  nur  seinen  Erbantheil  mit  der 
Klage  verlangen,  der  Obsieg  eines  einzigen  aber  hat  auch  hier  im  Allgemeinen  die 
Folge,  dass  das  Testament  im  Ganzen  vernichtet  wird,  und  vollständige  Intestat- 
erbfolge eintritt,  an  der  auch  die  ausdrücklich  ausgeschlossenen  Geschwister  und 
die  nicht  pflichttheilsberechtigten  Geschwisterkinder  Antheil  nehmen.  Nur  nämlich, 
wenn  die  übrigen  Geschwister  selbst  bereits  mit  der  ihrerseits  erhobenen  Klage 
gegen  den  Testamentserben  abgewiesen  sind,  bleibt  vermöge  der  Bechtskraft  zu 
deren  Antheilen  das  Testament  in  Kraft,  während  übrigens  auch  deren  Antheile 
nach  den  Eegeln  des  Anwachsungsrechts  einem  Einzelnen,  auch  während  des  von 


2.  Aufl.  verweise.  Natürlich  ist  nicht  anzu- 
nehmen, dass  die  Kontroverse  ilngeldst  in  die 
Kompilation  aufgenommen  sein  solle.  Fol- 
gende Punkte  sind  es,  aus  welchen  Zweifels- 
und Entscheidungsgründe  bei  Beantwortung 
von  Fragen  der  hier  gemeinten  Art  entgegen- 
treten: dass  die  Vorfrage,  ob  ein  Testament 
inoifiziös  sei,  nur  für  dasselbe  im  Ganzen  zu 
beantworten  ist,  wenn  auch  die  h,  p,  nur  auf 
eine  pars  gerichtet  wird,  —  dass  bezüglich 
mehrerer  zur  ^t^  Berechtigten  (resp.  der  In- 
testaterben) oder  eingesetzten  Erben  die 
Grundsätze  der  subjektiven  Wirksamkeit  der 
res  jud,  gelten  müssen,  <—  dass  jeder  der 
ersteren  nur  pro  rata  klagen,  und  jeder  der 
letzteren,  nach  den  Hegeln  der  h.  p.partiaria 
(s.  §.  192.  C.  1.  2.)  von  einem  Theilerben  nur 
auf  die  betreffende  Quote  seiner  Rate  ver- 
klagt werden  kann.  a.  Es  wird  allgemein 
(schon  von  den  Basil.-Scholiasten)  gelehrt, 
dass  in  fr.  6.  §.  1.  h.  L  eine  Ausnahme  von  der 
Regel  der  subjektiven  Beschränkung  der  res 
jud.  enthalten  sei,  s.  §.  84.  bei  Anm.  9i.  Nun 
könnte  man  zwar  glauben,  dieser  Anomalie  da- 
durch aus  dem  Weg  zu  gehen,  wenn  man  die 
Stelle  non  profidt  et  victoria  eic,  —  davon  ver- 
stehe ,  dass  die  Intestaterben  ihre  h.  p,  nun 
gegen  den  obgesiegt  habenden  (unbefugten) 
Kläger,  nachdem  diesem  die  Erbschaft  heraus- 
gegeben worden,  erheben  können,  indem  er 
freilich  sich  nicht  auf  das  Testament,  dessen 
Rescission  er  ja  selbst  erstiitten  hat,  zu  seinem 
Schutz  berufen  könne,  während  die  in  Bezug 
hierauf  stehende  Entscheidung  des  fr.  25.  §.  1. 
sich  übereinstimmend  mit  dieser  Auffassung 
daraus  erkläre,  dass  der  siegreiche  Kläger  hier 
den  praecedentibus  aber  exclusis  heredibug,wejm 
sie  ihn  angreifen,  da  das  Testament  allerdings 
nur  pro  parte  resdssum  est,  unter  Bezug  auf 


dessen  Fortbestand  im  Uebrigen,  also  itune 
exclusio  im  Ganzen,  mit  Erfolg  Widerstand 
leisten  werde.  Allein  hiermit  würde  man  nicht 
zum  Ziel  gelangen.  Denn  gesetzt,  dass,  im 
Fall  des  fr.  6.  §.  1.  nach  dieser  Auffassung,  der 
heres  scr^iiu  nun  wider  den  Intestaterben ,  der 
dem  unlegitimirten  Querenten  die  vom  scr^tus 
heres  erstrittene  Erbschaft  siegreich  abgefor- 
dert hat,  wiederum  die  h,  p,  ex  iestamenio  er- 
hebt, so  würde  der  Intestaterbe  demselben  auch 
nicht  die  resjudicata  des  Querenten,  m.  a.  W. 
die  geschehene  Rescission  des  Testaments, 
entgegensetzen  können;  stände  ihm  also  nicht 
selbst  eine  Berechtigung  zur  Querel  zn,  was 
fr.  6.  §.  1.,  da  nur  die  Intestaterben  genannt 
sind,  nicht  als  nothwendig  voraussetzt,  die  er 
excipiendo  geltend  machen  könnte,  so  würde 
er  unterliegen,  und  es  wäre  also  der  absolut 
hingestellte  Satz,  „dass  den  Inteataterben 
der  Obsieg  des  unlegitimirten  Querenten  zu 
Statten  komme",  nicht  wahr.  Es  erhellt  hier- 
nach, dass  dbr  erste  der  obgedachten  drei 
Punkte  allerdings  ein  Uebergewicht  über  den 
zweiten  beigelegt  erhalten,  m.  a.  W.  dass  die 
sonstige  subjektive  Wirksamkeit  der  res  jwL 
eine  anomale  Erweiterung  erfahren  hat  (s. 
Bd.  I.  §.  84.  Anm.  ^).  Der  Grund  davon  wird 
sich  schwerlich  mit  Sicherheit  ermitteln  lassen, 
er  mögte  aber  doch  wohl  in  eigenthümlicfaen 
Rechtsansichten  des  Centumviralgenckfes, 
welches  in  Streitigkeiten  der  Art  früher  aus- 
schliesslich kompetent  war,  worüber  es  an 
Zeugnissen  nicht  fehlt,  zu  suchen  sein.  Gleich 
fr.  17.  pr.  Ä.  t.  (s.  dazu  Sibr.  Tetrard.  Siccama  de 
judicio  ceniumviralip,  154. 0  ed,  Zeppemidc)  ent- 
hält ein  solches.  Diese  Stelle  erkennt  in  dem 
Satz  quia  etc.  (s.  dazu  deutsches  Corp.  Xur.) 
ebenfalls  als  Regel  an,  dass,  wenn  auch  nur 
einer  von  zwei  verletzten  Notherben  geklagt 
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ihm  erhobenen  Prozesses  ond  nach  seinem  Obsieg  zu  Theil  werden  können,  weil 
dadurch  immer  das  ganze  Testament  nmgestossen  ist.  In  Folge  dessen  versteht 
sich  dann,  dass  auch  die  Portionen  der  Geschwisterkinder  der  An  wachsang  unter- 
liegen, und  dass  diese  selbst  auch  solchen  Personen  zu  Gute  kommt 

4,  Ist  endlich  eines  von  mehreren  Geschwistern,  oder  neben  einer  anrüchigen 
Person  eine  solche  zum  Testamentserben  eingesetzt,  gegen  welche  die  Klage  nicht 
angestellt  werden  kann,  so  richtet  sich  die  Forderung  des  Erbantheils  von  Seiten 
des  verletzten  Geschwisters  nur  gegen  die  anrüchige  Person,  und  es  bleibt  das 
Testament  also  ebenfalls  theilweise  in  Gültigkeit,  und  zwar,  wenn  die  der  letzteren 
zugewendete  Portion  sich  höher  beläuft,  auf  den  Ueberschuss  auch  für  diese. 

Die  Absolutheit  der  Wirkung  dieser  Klage  kann  für  einen  bisher  noch  nicht 
ausdrücklich   berücksichtigten  Fall   eine   ganz   eigenthümliche   Folge  haben.     In 


und  die  semissis  gefordert  hfitte,  dennoch  das 
ganze  Testament  resdssum  sei,  so  dass  der 
andere  würde  h.  p.  a&  mtestato  anstellen 
können;  nur  wenn  er  repwUantis  animo  non 
venä  ad  acciucA.  moffi  lest.,  soll  er  seinen  An- 
theii  auch  nicht  mehr  von  dem  Mitnotherben, 
welcher  nun  vezmöge  Accrescenzrechts  die 
ganze  Erbschaft  erstritten  hat,  fordern  können, 
sondern  dieser  utetur  reijtid,  auctoritaiey  qtuui 
centumviri  hunc  solum  fiUutn  m  rebus  humanis 
esse  mcnc,  cum  facerent  integtatum,  crediderint 
Esist  also  eikie  Fiktion,  welche  sie  aufstellen,  (s. 
Siccama  L  L  und  Desid,  Herald,  de  Auetor,  rer. 
jud,  n.  14.  ö.  in  Thes,  Ott.  T.  H.  p.  1226.)  und 
wodurch  die  noch  nicht  verjährte  h,p,  partiaria 
oder  famü,  erdsc.  o.  aasgeschlossen  wird,  un- 
geachtet jene  auctorüaa  auf  einer  res  jud.  wider 
einen  Dritten,  den  scriptus  heresy  beruht  Der- 
selbe Grundsatz  ist  in  fr.  16.  pr.  und  fr.  23.  §.  2. 
als  zur  Anwendung  gebracht  zu  verstehen  (s. 
Siccama  l,  l.  auch  wider  Paaus  wegen  seiner 
Auslegung  dieser  Stelle,  und  fr.  8.  §.  8.).  Aus 
fr.  6.  §.  1.  folgt  auch  unmittelbar,  dass,  sobald 
das  ganze  Testament  rescindirt  wird,  also  reine 
Intestaterbfolge,  auch  der  nicht  zur  Querel  be- 
rechtigten Verwandten  gleicher  lüasse  eintritt, 
auch  die  Enterbungen  mit  hinwegfallen  müs- 
sen; daran  sollte  man  zwar  schon  deshalb  nicht 
zweifln,  weil  die  Ausdrücke  totum  testamentum 
infirmatury  oder  non  valet\  das  Fortbestehen 
einer  Enterbung  nicht  als  möglich  erscheinen 
lassen,  doch  ist  es  von  Mühlenbruch  Bd. 
XXXV.  S.  40O  ff.  in  Anwendung  auf  das  Ac- 
cresciren  des  eventuellen  Theils  des  Enterbten 
geschehen.  Allein  die  an  sich  feststehende 
Nothwendigkeit  der  Folge  wird  zum  Ueber- 
fiuss  noch  bestätigt  durch  fr.  20.  pr.  de  B.  P, 
c.  t.  —  sed  cum  exhered.  non  adita  hered,  ex  test. 
nullius  momentisitf  —  und  unsere  Stelle,  worin, 
wie  in  fr.  17.  pr.,  der  paterfam,  als  intestatus 


factusj  und  die,  quihabent  ab intestato succes- 
sion.,  als  zur  Erbschaft  berufen  bezeichnet 
sind.  Hierauf  gründet  siich  denn  aber  auch 
femer  die  im  Text  hinter  Nr.  4.  dargestellte 
Folge  der  von  Geschwistern  durchgesetzten 
qu.  zu  Gunsten  gültig  enterbter  Notherben;  es 
muss  m.  a.  W.  der  in  fr.  6.  §.  1.  enthaltene  Satz 
in  Verbindung  mit  dem  Notherbenrecht  der 
Nov.  115.  so  aufgefasst  werden,  b.  Nun  ent- 
steht aber  die  weitere  Frage ,  ob  die  gedachte 
Ueberschreitung  der  Hegel  von  der  Wirksam- 
keit der  res  jud.  nicht  eine  Modifikation  da- 
durch erleiden  müsse,  wenn  eine  Mehrzahl  von 
Betheiligten  vorhanden  ist,  und  ob  und  wann 
dadurch  eine  Mehrzahl  von  rechtlichen  Ent- 
scheidungen bezüglich  der  einzelnen  herbei- 
geführt werde?  Hier  sind  aa.  im  Allgemeinen 
zuvörderst  folgende  Fälle  möglich:  1,  es  ist  nur 
ein  verletzter  Notherbe  und  mehrere  scripd 
heredes  vorhanden.  Hier  können  o,  diversae 
sententiae  wider  letztere  ergehen;  dann  tritt  der 
Fall  ein,  dass  das  Testament  nur  pro  parte 
rescindirt  wird,  und  test, pro  parte  testatus ^  pro 
parte  intestatus  decessisse  videbitur,  fr.  15.  §.  2. 
fr.  24.  ßy  Die  Klage  wird  überhaupt  nur  gegen 
einen  (oder  einige)  der  scripti  hered,  erhoben ; 
dann  wird  ebenfalls  das  Testament  nur  pro 
parte  rescindirt;  fr.  16.  pr.  25.  §.  1.  Die  Kon- 
sequenz daraus  fuhrt  ohne  Zweifel  soweit,  dass, 
so  lange  nur  das  Testament  noch  zum  ge- 
ringsten Theil  gilt,  auch  die  in  dieser  Stelle 
enthaltene  Regel  Platz  ergreifen  muss.  2,  Dem 
vorigen  Fall  völlig  gleiche  Folgen  würden  dann 
eintreten,  wenn  Mehrere  eingesetzt,  und  meh- 
rere Pflichttheilserben  dadurch  verletzt  sind. 
Vergl.  Witte  a.  a.  O.  S.  289.  8,  Wenn  meh- 
rere verletzte  Pflichttheilserben  und  Ein  ein- 
gesetzter Erbe  vorhanden  sind,  so  darf  jeder 
der  ersteren  nur  den  ihm  zuständigen  Intestatr 
erbtheil  in  Anspruch  nehmen,  s.  fr.  8.  §.8.  fr.  19. 
40* 
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sofern  nämlich,  wie  zu  Anfang  gesagt  wurde,  dadurch  das  ganze  Testament  in 
allen  seinen  Bestimmungen,  also  auch  Enterhungen  der  Notherhen,  aufgehoben 
worden,  und  reine  Intestaterbfolge  eintritt,  wird  diese  durch  den  Obsieg  des  6e- 
schwisters  des  Testators  auch  ftir  Descendenten  und  Ascendenten  (beziehungsweise 
durch  den  eines  Halbgeschwisters  für  vollbürtige  Geschwister)  desselben,  wären 
diese  selbst  gültig  enterbt  worden,  herbeigeftlhrt,  so  dass  letzteren  die  von  jenem 
erstrittene  günstige  Entscheidung  zu  Statten  kommt  Allerdings  ist  dies  nur  in 
Folge  eines  auf  irgend  einer  Seite  liegenden  Versehens  möglich,  indem  das  klagend 
aufgetretene  Geschwister,  da  es  nicht  der  nächstberechtigte  Intestaterbe  war,  gar 
nicht  hätte  zur  Klage  gelassen  werden,  oder  doch  damit  nicht  hätte  durchdringen 


(Von  hier  an  treten  wir  in  das  Gebiet  der  Ein- 
gangs gedachten  Kontroverse.)  Bei  der  Be- 
rechnung des  Theils  zählen  zwar  sämmtliche 
Intestatmiterben  mit,  s.  dieselben  Stellen,  so- 
weit jedoch  diese  entweder  auf  ihr  Kecht  ver- 
zichten, oder  durch  Zeitablauf  von  der  qu,  aus- 
geschlossen werden,  oder  auch  die  schon  er« 
hobene  Klage  fallen  lassen,  accresciren  ihre 
Antheile  den  übrigen ,  möglicher  Weise  also 
während  ihrer  eigenen  schon  obschwebenden 
Klage,  s.  fr.  (16.  pr.)  17.  pr.  fr.  28.  §.  2.  s.  dazu 
Siccama  L  l,  p.  154.  i).  Dieses  Anwachsen 
ergreift  auch  dann  Platz,  wenn  ein  solcher  Um- 
stand erst  nach  günstiger  rechtskräftiger  Ent- 
scheidung dieser  Klage  eintritt,  während  frei- 
lich das  Testament  zu  den  AntheUen  des  oder 
der  übrigen  bestehen  bleibt,  wenn  sie  den 
Prozess  gegen  den  scriptus  heres  verloren 
haben.  Der  erste  dieser  beiden  Sätze  folgt 
aus  der  Natur,  und  den  Kegeln  des  Accrescenz- 
rechts  gemäs,  überhaupt.  Der  zweite  aus  der 
resjudicatay  (hierher  ist  auch  wohl  fr.  16.  pr.  zu 
beziehen,  s.  deutsch.  Corp. Jur.)  vergLWitte 
a.  a.  O.  S.  286.,  auch  gegen  die  abweichende 
Ansicht  Mühlenbruch's  Bd.  XXXV.  S. 
39S  ff.  —  Wie  nun  aber,  wenn  nur  erst  Einer 
(oder  einige)  der  mehreren  Berechtigten  die 
qu.  durchgesetzt  hat?  Ueber  diesen  Fall 
findet  sich  in  iieiner  Stelle  ein  direkter  Aus- 
spruch, denn  fr.  19.  pr. ,  auf  dessen  Worte  quod 
nan  in  totam  eic,  sich  Vangerow  S.  278.  be- 
ruft, betrifft  4en  Fall,  dass  mehrere  Testaments- 
erben eingesetzt  sind.  Die  Vertheidiger  der 
Ansicht,  dass  auch  hier  das  ganze  Testament 
über  den  Haufen  falle,  und  Intestaterbfolge 
nach  gewöhnlichen  Principien  eintrete,  so  dass 
also  auch  die  Enterbten,  und  die  Intestaterben 
gleicher  Klasse,  welche  nicht  Pflichttheilserben 
sind,  nun  ihre  h, p. paräai-ia  anstellen  mögen, 
berufen  sich  darauf,  dass  auch ,  wenn  der  heres 
scriptus  nur  zur  Herausgabe  eines  Antheiis 
kondemnirt  werde,   doch  immer  das  ganze 


Testament  als  ungültig  erklärt  werden  müsse; 
es  wird  m.  a.  W.  dem  ersten  der  obgedachten 
drei  Erwägungspunkte  der  Vorrang  vor  dem 
zweiten  eingeräumt.  Hiergegen  hat  nun  V  a n- 
gerow  geltend  gemacht,  dass  dies  doch  auch 
dann, zutreffen  müsse,  wenn  nur  einer  von 
mehreren  Testamentserben  verklagt  oder  be- 
siegt sei.  Dieser  Fall  aber  ist  darin  wesentlich 
verschieden ,  dass  hier  die  Frage  wider  meh- 
re re  Interessenten  zu  entscheiden  ist,  dort  nur 
wider  einen.  Erwägt  man  vielmelur,  dass 
nach  fr.  6.  §.  1.  (s.  oben),  wenn  wider  Einen, 
der  als  scriptus  heres  ex  asse  zu  denken  ist,  die 
qu.  selbst  nur  von  einem  Unbefugten  durchge- 
setzt worden,  die  Intestaterbfolge  für  die  Be- 
fugten begründet  wird,  nimmt  man  femer  hin- 
zu, dass  die  Entscheidung  des  fr.  25.  §.  1.,  hier 
abhängig  von  der  Voraussetzung,  dass  der 
Kläger  nur  umim  heredem  eligitj  sobald  anstatt 
gegen  einen  der  mehreren  scr^H  heredesy 
gegen  alle  geklagt  und  obgesiegt  worden, 
unfehlbar  umgekehrt  lauten  würde,  während 
nach  den  Worten:  pro  parte  rescindere  ieniai^ 
die  Klage  als  h,  p.  parüaria  zu  denken  ist,  (s. 
Schol.  2.  zu  den  BasiL  Lib.  39.  1.  21.  Ed, 
Heimh,)  endlich,  dass  das  Accrescenzrecht 
möglicher  Weise  bis  zur  Universalerbschalt 
fiär  d6n  mit  der  h,  p.  partiaria  aufgetretenen 
Kläger  während  des  Prozesses  (fr.  23.  §.  2.) 
und  auch  erst  nach  dem  Obsieg  mit  dieser 
wirksam  wird,  (s.  vorher)  so  ist  offenbar  das 
Uebergewicht  der  Gründe  auf  Seite  derer, 
welche  bisher  schon,  obwohl  aus  weniger  über- 
zeugenden Argumenten,  die  totale Bescission 
des  Testaments  auch  in  unseremFall  behauptet 
haben.  Hierzu  kommt  noch  ein  aus  fr.  19. 
imter  bb.  zu  entwickelnder  Beweisgrund,  wo- 
nach ich  die  Kontroverse  für  gelöst  betrachten 
zu  dürfen  glaube.  —  Mit  dieser  Kontroverse 
ist  zugleich  eine  andere  Frage  entschieden; 
(vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XXXVU.  S.  375., 
der  den  Hauptpunkt  aber  anders  beurtheilt;) 
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sollen.  Ist  dies  aber  einmal  geschehen,  so  kann  auch,  sobald  das  Testament  im 
G-anzen  umgestossen  worden  ist,  diese  Folge  nicht  ausbleiben;  so  lange  freilich  die 
Erbfolge  daraus  auch  nur  noch  dem  geringsten  Theil  nach  Platz  ergreift,  würde 
die  Enterbung  Tollständig  wirksam  bleiben,  und  die  näheren  Intestaterben  können 
dann  dem  (gar  nicht  legitimirt  gewesenen)  Obsiegenden  nicht  etwa  den  zerstrittenen 
Theil  kraft  ihres  Intestaterbrechts  abfordern,  was  andererseits  dann  möglich  ist, 
wenn  er  unter  Besci^ion  des  Testaments  im  Ganzen  nur  einen  solchen  erstritten 
hätte  (s.  vorher  Nr.  3.). 

4.  Diese  Klage  der  Gesdiwister  erlischt   aus    einigen   besonderen  Gründen: 
1,  durch  Ausschlagung  (Repudiation),  oder  Erklärung  des  Einverständnisses  mit 


wem  nämlich  durch  ein  Testament  Ascendenten 
und  Geschwister  verletzt  sind,  so  können  jene 
wie  diese  zur  Klage  dawider  schreiten  (b.  im 
Text  a.  £.).  Während  nun  die  Nichtigkeits- 
klage der  ersteren  die  Legate  u.  s.  w.  nicht  ge- 
fährdet, (s.  §.  198.  Anm.  >)  die  querela  inoff, 
aber  alle  Dispositionen  umstösst,  wird  im 
Fall  der  Konkurrenz  beider  Arten  von  Noth- 
erben das  weiter  reichende  Recht  der  Ge- 
schwister den  Ascendenten  ebenfalls  zu 
Statten  kommen.  —  bb.  Abzusondern  von 
den  bisher  erörterten  Fällen  sind  die,  in 
denen  unter  mehreren  script.  hered.  sich  solche 
Personen  befinden,  weiche  entweder  selbst 
Pflichttheilserben,  oder  Geschwistern  gegen- 
über gedacht,  keine  turpes  personae  sind.  Wi- 
der diese  können  die  verletzten  Pflichttheilser- 
ben so  wenig  die  qu.  erheben,  wie  Miterben  die 
h.p.pcartiaria  wider  Miterben,  welche  nur  ihr 
Erbtheil  besitzen,  (s.  §.  192.  C.  2.)  sondern  die 
^.richtet  sich  in  solchen  Fällen  ausschliesslich 
gegen  die  Personen,  durch  deren  Einsetzung 
^  den  Ausgeschlossenen  die  Verletzung  zugefugt 
ist.  Eine  Ausnahme  hiervon  würde  nur  dann 
anzuerkennen  sein,  wenn  die  eingesetzten 
Pfllchttheilsberechtigten  so  stark  bedacht  sind, 
dass  der  dem  extraneus  zugewendete  Ueber- 
rest  den  Pflichttheil  der  verletzten  Person  zu 
decken  nicht  ausreicht;  doch  würde  wieder  für 
Geschwister  diese  Ausnahme  darum  wegfallen, 
weil  ihre  quer,  nur  gegen  person.  turpes  gerich- 
tet sein,  das  Objekt  ihrer  h,  p.  partiaria  also 
nie  die  diesen  zugewendete  Quote  übersteigen 
kann.  Ist  dagegen  die  allein  anzugreifende 
Person  über  diesen  Antheil  hinaus  honorirt, 
so  verbleibt  ihr  der  Ueberscbuss.  Der  Haupt- 
satz ist  in  fr.  19.  bestätigt.  Diese  Stelle  (eine 
der  legg.  damnatae,  vergl.  Witte  a.  a.  O.  S.290. 
und  die  dort  Anm.  ^  Gen.)  ist  mit  der  dem 
Paulus  eigenthümlichen  Verwickelung  derEnt- 
scheidungs-  und  Zweifelsgründe  geschrieben. 
Der  Satz  Itaque  etc.  (was  Pothier  od  A.  /.  far 


atqui  versteht,  Hai.  durch  £jt  quamquam  will- 
kührlich  und  sinnlos  ersetzt,  während  Manche 
den  Satz  durch  ein  zugefugtes  Fragezeichen 
deutlicher  zu  machen  suchen,  was  aber  auch 
entbehrlich  ist,  s.  deutsch.  Corp.  Jur.)  hat 
Schwierigkeiten  bezüglich  seiner  Verbindung; 
s.  schon  die  Basiliken-Scholiasten  zu  Lib.  39. 
tit  89,  15.,  während  die  ganze  Stelle  un  Text 
der  Basiliken  sehr  verstümmelt  wiederge- 
geben ist.  Nach  m.  £.  ist  der  Gedankengang 
des  Paulus  der:  die  Frage,  scriptae  filiae  quo- 
modo  succurrenduM  sü,  setzt  voraus,  dass  die 
fiUa  praeterita  nicht  blos  id  vindicavit^  quod 
intestata  matre  hahitura  ftdsset,  denn  wäre  dies 
geschehen,  so  bedurfte  die  scripta  keiner  Hülfe. 
Dass  sie  nun  quer,  sowohl  gegen  die  scripta  als 
gegen  den  ex^ran^tM  gemeinschaftlich  gerichtet 
habe,  lässt  sich  füglich  nicht  annehmen,  denn 
die  in  dem  Satz  Sed  non  est  admittendum  etc. 
enthaltene  Wahrheit  war  doch  wohl  ausser 
allem  Zweifel.  Gegen  den  extraneus  allein  also 
die  quer,  gerichtet  gedacht,  wäre  es,  wie  Paulus 
in  dem  offenbar  mit  fr.  19.  unmittelbar  verbun- 
den gewesenen  fr.  17.  erörtert  hatte,  durch 
Accrescenzrecht  iböglich  gewesen,  auch  hier 
die  tota  herecUtas  ab  intestato  zu  fordern,  wenn 
die  scripta  repudiirt  hätte.  Dies  mogte  bei  dem 
Verharren  der  scripta  in  Schweigen  und  in 
Passivität  während  des  Prozesses  gegen  den 
extraneus  nahe  gelegen  zu  haben  scheinen,  so 
dass  es  Paulus  berücksichtigen  zu  müssen 
glaubte.  Der  nach  der  kurz  aufgestellten 
Frage  und  ihrer  in  der  Kechtsregel,  /ilia  prae- 
terita id  vindicare  debet,  quod  intestata  matre 
hahitura  fuisset,  enthaltenen  Antwort  folgende 
Satz  {Itaque  etc.)  mögte  nun  (vergl.  deutsch. 
Corp.  Jur.)  so  zu  verstehen  sein :  „Nun  könnte 
man  zwar  sagen,"  u.  s.  w.  und  die  Beseitigung 
dieses  Bedenkens  {Sed  non  est  etc.)  würde 
paraphrasirt  so  lauten:  „dies  wäre  jedoch 
darum  unmöglich,  weil  die  quer,  gegen  die 
Schwester  nicht  denkbar  ist,  und  {praeterea 
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dem  Testament  in  irgend  einer  Form  seiner  Anerkennung^^;  dies  würde  keiner 
ausdrücklichen  Erwähnung  bedürfen,  wenn  nicht  folgende  nähere  Umstände  dabei 
es  erforderten.  Zu  den  eine  stillschweigende  Aeusserung  dieser  Art  begreifenden 
Handlungen  gehört  a,  auch  die  Annahme  eines  Veimächtnisses  auf  Grund  des 
Testaments,  sobald  es  nämlich  der  Verletzte  ftir  sich,  und  nicht  etwa  nur  in  noth- 
wendiger  Vertretung  anderer  Personen  beansprucht,   also  als  Vormund,  (anders. 


dicend.  est)  von  AccreBcenz  des  Antheils  der 
Schwester,  quae  ex  testamentoadnt^  hier  nicht 
die  Rede  sein  kann/*  Demnach  bewendet  es 
also  auch  hier  bei  der  gedachten  Begel,  wonach 
die  scripta  soror  gar  nicht  verklagt  werden 
kann,  sondern  allein  der  scriptits  extraneusy  und 
zwar  auf  den  iotus  semüsisj  (dielntestatportion) 
so  dass  er  V«  der  hereditasj  deren  dodrans  ihm 
zugewendet  war,  behält  Demgemäs,  sagt  nun 
Paulus,  non  in  totum  test  infirmatur^  sed  pro 
parte  intestata  [mater]  effidtur.  Bei  dem  nun 
folgenden  Nachsats  Ceterum  si  quis  etc,  muss 
man  sich  yor  Allem  erinnern ,  dass  Paulus  eine 
bestimmte  praktische  Frage  (wie  der  scripta 
filia  zu  helfen  sei,)  zu  beantworten  hatte ,  nicht 
aber  die  Wirkung  der  Querel  doktrinell  dat^ 
stellen  wollte.  Er  zieht  also  auch  noch  eine 
als  möglich  Torausgesetzte  andere  Anschauung, 
nämlich:  filia obtinerUe totum test.infirmari^  in 
Betracht,  und  zeigt,  dass  daneben  die  scripta 
soror  noch  besser  wegkommen  werde,  indem 
dann  ausschliesslich  Intestaterbfolge  eintrete, 
wonach  sie  anstatt  des  ihr  zugewendeten  quor- 
drans  den  semissis  erhalten  würde.  Er  schliesst 
dann  mit  Wiederholung  des  für  den  konkreten 
Fall  entscheidenden  Resultats:  non  recte  totam 
hered.  praeteritam  vindicareyquum  resdsso  testa^ 
menio  etiam  instUuLae  soltmm  jus  sit  adeundae 
heredit.  Hier  scheint  mir  nun  aber  noch  für 
die  bezüglich  der  vorher  unter  Nr.  8.  gedach- 
ten Kontroverse  diesseits  vertheidigte  Ansicht 
ein  bedeutendes  Argument  zwischen  den  Zei- 
len zu  stehen.  Wenn  nämlich  nach  der  anderen 
Anschauung  totum  test,  soll  infirmariposse^  so 
fragt  sich,  wie  dann  der  Gang  des  Prozesses  zu 
denken  sei,  und  nach  welcher  Regel  dies  erfol- 
gen könne?  Ist  soviel  sicher,  dass  die  quer, 
gegen  die  Schwester,  die  nur  auf  den  quadrans 
eingesetzt  war,  auf  keinen  Fall  gerichtet  wer- 
den kann,  {Sed  non  est  admitiend,)  so  kann  sie 
nur  gegen  den  auf  den  dodrans  eingesetzten 
extraneus  gedacht  sein.  Soll  nun  femer  die 
praeteriiaimmei  nur  non  totam  hereditatem  vin- 
dicare^  dennoch  aber  hier  rescissio  totius  testa- 
menti  erfolgen  können,  diese  also  der  nichtkla- 
genden Schwester  zu  Gute  kommen,  m.  a.  W. 
vollständige  Intestaterbfolge  eintreten,  so  ist 


damit  offenbar  die  Regel  vorausgesetzt,  dass, 
wenn  mehrere  Pfliphttheilserben  verletzt  und 
nur  Einer  zum  Testamentserben  eingesetzt 
worden,  auch  die  nur  von  einem  der  ersteren 
gegen  diesen  erhobene  quer,  die  Wirkung  hat, 
das  ganze  Testament  zu  rescindiren,  so  dass 
nun  auch  die  nichtklagend  aufgetretenen  (und 
vielleicht  gar  nicht  zur  quer,  berechtigten)  In- 
testaterben zur  Erbfolge  gelangen.  Demnach 
wäre  dann  die  zweite  von  Paulus  in  Betracht 
gezogene  Anschauung  des  Verhältnisses  die, 
wie  wenn  der  extraneus  allein  zum  Testaments- 
erben eingesetzt  wäre,  was  bei  der  der  scr^fa 
«oror  beiwohnenden  Eigenschaft  einer  Intestat- 
und  Notherbin  nahe  liegend  scheinen  mogte. 
—  Auf  vorstehender  exegetisch^  Erörterung 
scheinen  mir  die  im  Text  aufgestellten  Grund- 
sätze so  sicher  und  in  solchem  Zusammenhang 
zu  beruhen ,  dass  es  völlig  entbehrlich  ist,  auf 
den  Wust  von  Kontroversen  auch  nur  hinzu- 
deuten, die  Mahlenbruch  Bd.  XXXV.  S. 
892  ff.  mit  au&ählt;  sie  fallen  alle  von  selbst 
bei  Seite,  wie  die  Mehrzahl  seiner  eigenen 
Resultate,  indem  über  seinen  Untersuchungen 
hier  ein  besonderer  Unstern  geschwebt  hat. 

10  Fr.  17.  pr.  fr.  81.  §.  4.  Jl  t.  c.  84.  in  f.  c.  35. 
§.  1.  (Vergleich)  h.  U  In  der  letzten  Stelle  und 
in  Paulus  S.  R,  Idb,  IV.  Tit,  5.  §.  8.  ist  das 
römischrechtlicfae  Verbot  der  Entsagung  bei 
Lebzeiten  des  Testators  enthalten,  vgl.  darüber 
Glück  Bd.VII.S.478ff.,  dazu  aber  auch  Müh- 
lenbruch Bd.  XXXV.  S.  437  f.  Demgemäs 
und  also^in  Uebereinstimmung  mit  den  römi- 
schen Prmcipien  vom  Erb  verzicht  ist  dann  auch 
im  Text  die  Entsagung  als  erst  nach  des  Testa- 
tors Tod  geschehen  zu  denken,  daneben  aber 
bestehen  die  deutschrechtlichen  vom  Erbver- 
zicht überhaupt,  und  also  auch  bezüglich  des  . 
Notherbenrechts  für  sich.  Ich  mache  ausdrück- 
lich darauf  aufrnerksam ,  dass  der  hier  gewöhn- 
lich angewendete  Begriff  des  Verzichts  in  sofern 
unrichtig  gebraucht  ist,  als  letzterer  ein  Ver- 
trag, die  repudiatio  eines  juris  delati  hmgegen, 
von  der  hier  die  Rede  ist,  und  die  stillschwei- 
gend im  agnoscerejudic,  defunctihegt^  einseitig 
möglich  ist,  s.  §.  25.  I.  und  Anm.  u.  S.  noch 
nachher  Anm.  i*. 
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wenn  in  Freiwilliger  Vertretang,  also  als  Anwalt  ^^),  —  oder  wenn  er  eine  den 
Erwerb  des  Vermächtnisses  anerkennende  Handlang  vorgenommen  hat,  wohin  auch 
die  Forderung  desselben  als  Erbe  des  Legatars  gehört  ^^.  Vorausgesetzt  ist  übri- 
^gens  hierbei  natürlich,  dass  das  Vermächtniss  an  sich  wirklich  gtlltig  angeordnet 
*imd  nicht  widerrufen  ^^,  und  bei  dessen  Annahme  dem  Betheiligten  nicht  aus  einem 
thatsächlichea  Irrthum  sein  Verhältiäss  zum  Testator  unbekannt  gewesen  sei^^. 
b,  Es  gehören  hierher  femer  alle  diejenigen  Handlungen,  welche  eine  Anerkennung 
des  Testamentserben  als  solchen  enüialten,  also  Eechtsgeschäfte  mit  demselben  in 
Bezug  auf  erbschaftliche  Gregenstfinde  ^^  —  2,  Für  die  Verjährung  dieser  Klage 
besteht  eine  nur  fÜnQährige  Frist  ^^.     Sie  beginnt  mit  dem  Zeitpunkt  des  Erbantritt^ 


11  §.*4.  /.  Ä.  U  fr.  10.  §.  1.  fr.  81.  §.  3.  fr.  82. 
pr.  Jl  t, 

^  Arg.  fr.  12.  §.  8.  Tu  t.  und  fr.  82.  §.  1.  h.  t 
(s.  daia  Mühlenbruch  Bd.  XXXV.  S.  441  ff., 
vergl.  Anm.  i^).  £inen  besonderen  Fall,  An- 
nahme dessen,  was  der  scriptus  heres  condiHonis 
implendae  caussa  zu  zahlen  hat,  entscheidet  fr. 
8.  §.  10.  iL  /.,  8.  darüber  Francke  S.  825  f. 
Mühlenbruch  Bd.  XXXV.  S.  444  ff.  454.  — 
Die  von  Glück  Bd.  VII.  S.  480  ff.  erörterte 
Frage,  ob  nicht  die  Annahme  eines  Legats  seit 
Nov.  115.  unprfijudizirlich  sei,  hat  natürlich 
auch  Bezug  auf  das  weitere  Gebiet  der  ^u., 
nämlich  soweit  sie  für  ausgeschlossene  Descen- 
denten  undAscendenten  desTestt^tors  bestand. 
-  Nach  der  diesseitigen  Auffassung  des  Verhält- 
nisses dieser  Not.  zum  älteren  Notherbenrecht 
und  der  Klage  aus  diesem  und  jenem  (s.  §.  195. 
Anm.  1  und  §.  198.  Anm.  i)  hat  die  Frage  jedes 
Interesse  yerloren. 

13  Fr.  12.  §.2.  Ä.«. 

U  Dieses  Erfordemiss,  welches  die  Natur 
der  Sadie  und  der  Begriff  der  Repudiation  imd 
Agnition  des  Testaments  mit  sich  bringt,  würde 
unrichtig  so  ausgedrückt  werden :  dass  der  Be- 
rechtigte nicht  mit  seinem  Klagrecht  unbe- 
kannt gewesen  sein  dürfe.  Es  ist  m.  a.  W.  kei- 
neswegs jedes  thatsächliche  Nichtwissen,  oder 
Irrthum  über  die  Zuständigkeit  der  Klage  un- 
ter den  konkreten  Umständen  hier  von  einem 
dem  Berechtigten  zustatten  kommenden  Ein- 
fluss,  was  dann  freilich  der  Fall  sein  würde, 
wenn  in  deren  repitdiatio,  oder  in  dem  agnos- 
cere,  probare j  comprohare  und  cansentire  jud. 
def,  (nur  diese  Ausdrücke  werden  hier  ge- 
braucht, s.  z.  B.  fr.  8.  §.  10.  fr.  23.  §.  1.  Ä.  <.,  c.  8. 
§.  1.  fr.  ult.  pr.  Ä,  U  u.  die  Stellen  der  Anm.  lO) 
ein  eigentlicher  (yertragsmässiger)  Verzicht 
läge,  s.  Anm.  i^.  Es  ist  also  erforderlich,  was 
im  Text  gesagt  ist,  und  dazu  natürlich,  um  den 
Schluss  der  repudiaiio  und  agniiio  zu  begrün- . 
den,  dass  der,  qui  repudiat  oder  agnosdt,  über- 


haupt wisse,  um  was  es  sich  handelt,  also  z.  B. 
dass  er  das,  was  er  als  Vermächtniss  bekommen 
soll,  als  solches  und  nicht  etwa  als  Zahlung 
einer  Schuld  annimmt,  dass  er  den  Verkäufer 
einer  Sache  als  Erben  und  diese  als  res  heredit. 
kenne,  u.  s.  w.,  s.  fr.  8.  §.  10.  fr.  2S.  §.  1.  h.  t.  Dar 
gegen  würde  die  Kenntniss  der  Eigenschaft 
derselben  sAs  persona  turpis  ebensowenig  erfor- 
derlich sein,  wie  z.  B.  nach  älterem  Hecht,  d.  i. 
Yor  Einfuhrung  der  a.  suppletoria^  die ,  dass  der 
Werth  des  auf  den  Pflichttheil  angewiesenen 
Gegenstands  dessen  Summe  wirklich  erreiche. 
Vergl.  Francke  im  Archiv  Bd.  XIX.  S.  179— 
l84.gegenMühlenbruchBd.XXXV.S.455f., 
welcher  überall,  wenn  der  Notherbe  sein  Recht 
zxaqu,  nicht  kennt,  einen  Rechts  irrthum  als 
Torwaltend  annimmt,  was  nicht  nothwendig  ist. 

15  Fr.  23.  §.  1.  Ä.  L  Nicht  hierher  zu  zählen 
ist  der  Fall,  wenn  der  Verletzte  Erbe  eines 
Testamentsmiterben  wird,  fr.  81.  §.2.,Ä.  f.,  s.  da- 
zu Mühlenbruch  Bd.  XXXV.  S.  456  ff. 

16  Fr.  8.  §.  17.  fr.  9.  Ä.  U  c.  16.  84.  36.  §.  2.  Ji.  U 
Ueber  den  Grund  dazu  vergl.  Glück  Bd.  VII. 
8. 467.  u  Francke  S.  312.  — ■  Mühlenbruch  ' 
Bd.  XXXUI.  S.  462.  zieht  hierbei  daraus,  ' 
dass  das  Erbtheil  eines  exclusus  dem  anderen 
accrescire  (s.  Anm.  9),  einen  Beweisgrund  für 
die  Meinung,  dass  durch  die  Verjährung  nicht 
das  Recht,  sondern  nur  die  Klage  verloren 
gehe,  indem  er  ausdrücklich  hervorhebt,  dass 
diese  Stelle  dazu  noch  nicht  benutzt  sei.  Er 
würde  Recht  haben,  wenn  der  exclitstts^^  später 
in  den  Besitz  gelangt,  gegen  den  Testaments- 
erben aus  seinem  Intestaterbrecht  einen  Ex- 
ceptionsgrund  hernehmen  könnte,  was  er  frei- 
lich für  diesen  selbst  nicht  behauptet,  sondern 
nur  für  den  von  Anfang  an  besitzenden  Noth- 
erben, der  gar  nicht  in  den  Fall,  die  qu,  zu  er- 
heben, gekommen  ist,  und  in  welchem  Zusam- 
menhang sich  die  Nichtverjährbarkeit  freilich, 
den  allgemeinen  Grundsätzen  gemäs,  von 
selbst  versteht    S.  Francke  S.  314.   Allein, 
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von  Seiten  des  Testamentserben  ^^  und  fttr  Minderjährige  erst  nach  erreichter  Voll- 
jährigkeit ^®.  Es  kommt  femer  dabei  die  Zeit  nicht  in  Anrechnung,  wenn  vorher 
aus  einem  If  ngültigkeitsgmnde  anderer  Art,  oder  auf  ein  Legat  aus  dem  Testament 
eine  Klage  erfolglos  angestellt  und  danach  erst  zu  jener  Klage  gegriffen  worden 
ist^^,  und  sie  wird  überhaupt  durch  jedes  entschuldbare  Hindemiss  von  selbst  ge-* 
hemmt,  ohne  dass  es  einer  Wiedereiosetzung  deshalb  bedarf^.  3,  Die  Klage 
erlischt  endlich  durch  den  Tod  des  Berechtigten,  und  nur  wenn  derselbe  sie  schon 
anhängig  gemacht,  oder  wenigstens  Vorbereitungen  zu  ihrer  Anstellung  getroffen, 
oder  diese  Absicht  zu  erkennen  gegeben  hat,  geht  sie  vermöge  des  darin  liegenden 
IBrbschaftserwerbs  auf  die  £rben  über  ^K 

5.  Wenn  der  Kläger  mit  seiner  Klage  als  unbegründet  abgewiesen  worden  ist, 
so  geht  er  zur  Strafe  des  ihm  etwa  in  dem  Testament  Zugewendeten  verlustig,  was 
dann  an  den  Fiskus  fällt  ^;  dies  auch  dann,  wenn  er  freiwillig,  als  Anwalt,  den 
Prozess  fbr  eine  andere  Person  geführt  hat^'.  Diese  Strafe  kommt  nicht  zur  An- 
wendung, wenn  er  die  Klage  als  Vormund  ftir  seinen  Mündel  geftihrt^^,  wenn  er 
vor  dem  ürtheil  gestorben,  oder  den  Prozess  hat  liegen  lassen,  sowie  auch,  wenn  er 
ihn  nur  in  Folge  Ungehorsams  verloren  hat'^ 

6.  TJeber  die  Beweislast  bei  dieser  Klage  gilt  Folgendes.  Die  Voraussetzun- 
gen fUr'  ihre  Möglichkeit  sind  von  doppelter  Art,  die  eine,  dass  eine  unwürdige 


wenn  in  Folge  der  exclusio  des  Notherben  sein 
Recht  durch  Accrescenz  auf  den  Miterben, 
welcher  mit  der  qu.  obgesiegt  hat,  übergeht, 
—  wie  man  da  behaupten  kann,  dass  durch  die 
Veijähnmg  nur  die  Klage,  nicht  das  Recht 
(nämlich  doch  dem  ersterenl)  verloren  gehe, 
ist  mir  unTerstftndlicfa. 

^7  C.  86.  §.  2.  A.  t.  (Im  Fall  der  succ,  in  quer. 
erst  mit  der  actio  naia,  d.  fa.  wenn  der  Wegfall 
des  Vorhergehenden  feststeht.) 

^  C.  2.  In  quib.  causs,  1. 1.  r. 

1»  C.  2.  d.  fr.  12.  §.  1.  Ä. /. 

M  Der  obige  Satz  wird  aus  fr.  8.  §.  17.  h.  L 
•  {magna  etjusia  caussa)  gezogen,  s.  Francke 
S.  818.  Müfalenbruch  a,  a.  O.  Dagegen  yer- 
stehen  Glück  Bd.  VU.  S.  466.  und  Fuchta 
Vorles.  Bd.  II.  S.  877.  dies  so,  dass  immer  Re- 
stitution vorausgesetzt  zu  denken  wäre,  und 
nur  aus  dringenden  Gründen  erfolgen  solle. 

^  S.  §.  80.  AQm.  10  und  ausser  den  dort  cit. 
Stellen  c.  5.  h.  t.  Die  Veranlassung  dazu  ist  ein- 
mal darin  zu  suchen,  dass  die  qu.  ein  höchst 
persönliches  Recht  des  Verletzten  wegen  der 
fCa  seine  Person  ihm  widerfahrenen  Unbill  ist, 
{ipHus  enim  injuria  est,  fr.  8.  pr.  h.  /.)  sodann 
darin,  dass  der  Erbschaftserwerb  auf  den  Grund 
der  Delation  nur  vom  Delaten  in  Person  ge- 
macht werden  kann.  Nach  o.  84.  K  U  ist  zu  Gun- 
sten der  verletzten  Descendenten  eine  Aus- 
nahme eingeführt,  diese  transmittiren  die  qu. 
auch  ohne  Vorbereitung  auf  ihre  Descenden- 


ten. Nach  älterem  R.  R  ist  also  hierin  ein  sog. 
TransmissionsüaU  enthalten,  (s.  §.  204.  Anm.  > 
c,)  da  jedoch  nach  dem  Novellenrecht  die  qu. 
für  Kinder  wider  Eltern  und  umgekehrt  nicht 
mehr  praktisch  ist,  für  Kinder  und  Erben  der 
aliein  noch  zur  qßi.  berechtigten  Geschwister 
aber  diese  Transmission  nicht  eintritt,  indem 
das  für  sie  bestehende  Erfordemiss  den  Erb- 
antritt von  Seiten  des  Delaten  involvirt,  so  ist 
dieser  Transmissionsfall  wieder  weggefallen. 
Deshalb  beruhen  denn  auch  die  mehrfachen 
Streitigkeiten  über  die  Voraussetzungen  dieser 
Transmission,  namentlich  ob  sie  eintrete,  wenn 
der  Verklagte  vor  dem  Erbantritt  des  Testa- 
mentserben gestorben  sei,  auf  sich;  s.  darüber 
Glück  Konun.  Bd.  VU.  S.  464  ff.  Francke 
S.  817  ff.  Mühlenbruch  Bd.  XXXV.  S.  464  £ 
bes.  wider  die  entgegengesetzte  Meinung  Ma- 
rezoirs  in  der  Ztschrft.  Bd.  III.  S.  848  ff.,  und 
den8.Bd.XLm.S.225f. 

«  Fr.  8.  §.  14.  h,  L  Vergl.  dazu  Glück  Bd. 
VII.  S.  471.;  nicht  hierher  gehört,  was  einem 
Änderen  zu  restituiren  ist,  und  was  der  Querent 
durch  Beerbung  des  9criptu»  heres  oder  eines 
Legatars  erwirbt,  fr.  5.  §.  7.  8.  de  Eis  quae  ut 
indignis. 

^  Fr.  5.  §.  11.  de  Hi$  quae  ul  indign.,  s.  dazu 
Glück  Bd.  Vn.  S.  470.  und  vergl.  §.  205. 
Anm.  10. 

a*  Fr.80.§.l.A.<. 

^  Fr.  8.  §.  14.  h.  t.  S.  überhaupt  noch  Fr  an- 
ckeS.Sllf. 
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Person  znm  Erben  eingesetzt  worden,  ist  von  positiver  Natnr,  und  in  sofern  liegt 
dem  Kläger  nothwendig  deren  Beweis  ob;  die  andere,  dass  der  Kläger  die  Aus- 
schliessung durch  sein  Betragen  und  Benehmen  gegen  den  Erblasser  nicht  verdient 
habe,  enthält  zwar  eine  Negative,  dennoch  flQlt  auch  diese  Beweislast  auf  den 
Kläger««. 

7.  In  sofern  von  den  pflichttheilsberechtigten  Geschwistern  die  vollbürtigen 
mit  den  Ascendenten  in  der  Intestaterbfolge  zusammentreffen,  ist  eine  Konkurrenz 
der  Klagen  beider  möglich;  und  in  sofern  die  ersteren  den  vom  Vater  der  halbbür- 
tigen in  der  Intestaterbfolge  vorgehen,  rücken  diese  letzteren  beim  Vorhandensein 
voUbürtiger  Geschwister  auf  gleiche  Weise  in  die  Befugniss  zur  Anfechtung  eines 
lieblosen  Testaments  nach,  wie  sie  nach  diesen  zur  Intestaterbfolge  berufen  werden, 
—  also  wenn  diese  die  Klage  nicht  erheben  wollen,  oder  nicht  erheben  können, 
oder  mit  derselben  abgewiesen  worden  sind«^ 

§.  200. 

(Fortsetzung.)     B.  Bei  theilweiser  Verletzung;    L  die  ErfüUungsklagß. 
n.  Pflichttheilswidrige  Schenkungen  u.  s.  w. 

I.  Eine  Vqrletzung  der  Noth-  und  Pflichttheilserben,  also  der  Descendenten, 
der  Ascendenten  und  der  Geschwister,  welche  hier  nicht  weiter  unterschieden  zu 


80  Fr.  8. 5.  h.  t.  Dies  ist  zwar  fOr  das  neuere 
Recht,  wegen  der  farDescendenten  undAscen- 
denten  in  Nov.  115.  c.  3.  veränderten  Beweis- 
last bestritten  worden,  (vergl.  §.  197.  Anm.  18) 
g.  dagegen  aber  Glück  Bd.  VII.  S.4Cf2ff.  Müh- 
lenbruch Bd.  XXXVn.  S.  128  ff.  11.  S.  380  ff. 
(diesen  besonders  gegen  Francke's  abwei- 
chende Ansichten,  S.  292  ff.  über  Auslegung 
der  cit  Stellen  in  Vergleich  zu  c.  22.  80.  pr.  84. 
h.  U  u.  a.)  und  bei  diesen  mannigfaltige  Kontro- 
versen. Hat  der  Testator  einen  bestimmten 
Ausschliessungsgnmd  genannt,  so  behaupten 
Mehrere,  dass  die  Beweislast  dann  auf  den  Ver- 
klagten, den  eingesetzten  Testamentserben 
falle,  B.  Glück  a.  a.  0.;  die  hier  offenbar  zur 
Anwendung  gebrachte  Analogie  der  novellen- 
rechtlichen Bestimmung  kann  aber  nicht  für 
maasgebend  erachtet  werden,  vielmehr  ist  die 
Sache  so  aufzufassen,  dass  auch  in  einem  sol- 
chen Fall  der  Kläger  zuvörderst  den  gewöhn- 
lichen Beweis,  se  immerentem  esse  exhei;fdaium^ 
zu  fuhren  hat,  worauf  der  Verklagte  den  Gegen- 
beweis, und  namentlich  den  des  vom  Testator 
angegebenen  Grunds  fuhren  mag;  durch  deSsen 
Anfuhren  steht  die  Angelegenheit  des  Klägers 
also  in  keiner  Weise  anders.  Uebrigens  darf 
man  sich  den  Beweis  der  gedachten  Vernei- 
nung nicht  als  an  das  Unmögliche  grenzend 
denken,  (s.  schon  Glück  a.  a.  0.)  nicht  so,  als 
sei  zu  beweisen,  dass  der  Kläger  sich  niemals 
irgend  einer  Handlung  gegen  den  Erblasser 


schuldig  gemacht  habe,  welche  diesen,  sich  zu 
der  Ausschliessung  zu  bestimmen,  berechtigt 
hätte,  —  sondern,  sobald  das  Benehmen,  worin 
jener  zu  diesem  gestanden ,  was  nicht  schwer  • 
sein  kann,  nur  inv Allgemeinen  äusserlich  als 
ein  solches  dargethan  worden  ist,  woraus  sich 
die  Ausschliessung  nicht  erklärt,  wobei  dem 
richterlichen  Ermessen  in  Beurtheiluug  der 
Umstände  ein  sehr  freier  Spielraum  offen  steht, 
bedarf  es  nicht  etwa  des  Beweises  des  Nicht- 
vorhandenseins besonderer  Rechtfertigungs- 
gründe,  sondern  der  Beweis  des  Vorhanden- 
seins-solcher  fällt  auf  den  Verklagten,  und  da- 
mit also  die  Hauptbeweislast.  S.  Mühlen- 
bruch a.a.O.  S.  126  ff. 

^  Die  Bedeutung  der  Lehre  von  der  succes'^ 
do  in  querelam  inoff.  ist  nach  dem  Novellen- 
recht für  Descendenten  und  Ascendenten  mit 
dieser  Klage  selbst  antiquirt,  damit  fallt  die 
Hauptanwendung  der  successio ,  und  zugleich 
eine  grosse  Zahl  von  Schwierigkeiten  und 
Streitfragen  (vergl.  Vangerow  S.  285.  und 
die  dort  Gen.)  bei  Seite  (vergl.  §.  195.  Anm.  i 
B.  z.  A.  und  §.  198.  Anm.  ^  a.  E.);  sie  kann  da- 
nach nur  noch  für  consanguineos  neben,  resp. 
hinter  vollbürtigen  (kinderlosen)  Geschwistern 
vorkommen.  Dabei  sind  (wie  überhaupt)  voll- 
ständig die  Grundsätze  der  successio  ordmum 
bei  der  Intestaterbfolge  maasgebend,  fr.  81.  pr. 
fr.  14.  de Inoff,  test  (s.  dazu Francke  S.278ff.) 
vergl.  §.  163.  Anm.  15. 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


634 


Sechstes  Buch.    Fünftes  Kapitel 


werden  brauchen,  ist  auch  durch  eine  Verkürzung  des  ihnen  gebührenden  Pflicht- 
theils  möglich,  d.  h.  wenn  sie,  und  zwar  die  beiden  ersteren  durch  wirkliche  Erb- 
einsetzung, die  letzteren  auch  durch  eine  anderd  Art  der  letztwilligen  Yerftigung, 
Yom  Nachlass  zwar  Etwas,  aber  weniger,  ab  der  ihnen  gebührende  Fflichttheil  aus- 
trägt, zugewendet,  beziehungsweise  bei  Lebzeiten  des  Testators  empfangene,  auf 
den  Fflichttheil  anzurechnende  Zuwendungen  angewiesen  erhalten  ihaben.  In  die- 
sem Fall  ist  das  Testament  an  sich  vollkommen  gültig,  und  es  steht  den  Betheiligten 
nur  das  Becht  zu,  die  Vermehrung  des  ihnen  Zugewendeten  bis  zum  Belauf  des 
Pflichttheils,  m.  a.  W.  dessen  Erfüllung  zu  verlangen  K  Hat  der  Testator  dieselben 
dabei  bezüglich  des  Ueberrests  enterbt,  so  kommt  es  darauf  an,  ob  dies  auf  gültige 
Weise  geschehen  ist,  oder  nicht;  im  ersten  Fall  gilt  die  Ausschliessung,  nur  im 
zweiten  kann  Klage  auf  die  Ergänzung  des  Fehlenden  erhoben  werden  K  Es  kann 
daher  auch  das  Zugewendete  olme  Vorbehalt  unbeschadet  der  ^rgänzungsklage  vom 
eingesetzten  Erben  angenommen  werden  ^.  Die  Klage  ist  übrigens  eine  persönliche 
und  beruht  auf  einer  gesetzlichen  Obligation  des  begfinstigten  Erben  ^,  so  dass  die 
nur  auf  ihre  Intestaterbtheile  eingesetzten  Miterben  nicht  angegriflen  werden  kön- 
nen ^  Sie  geht  auf  und  gegen  die  Erben  über*,  auch  wider  den  Universalfidei- 
kommissar^,  nicht  aber  gegen  den  Erbschaftskäufer  ^,  und  unterliegt  der  gewohn- 
lichen Dauer  der  Klagen  von  dreissig  Jahren^. 


1  C.  80.  de  Inoff.  iesL  (in  diesem  §.  Ä.  U  citirt,) 
§.  8.  /.  h.  t  Nov.  115.  c.  5.  pr.  vgl.  dazu  Glück 
Bd.  Vn.  S.  142  ff.  Francke  S.  829  ff.  u.  S.  842 
ff.  Mühlenbruch  Bd.  XXXVI.  S.  1  ff.  15  f. 
An  eine  Konkurrenz  mit  einem  anderen  Rechts- 
•  mittel  ist  nach  der  ausgesprochenen  allgemei- 
nen Tendenz  der  c.  80.  d.  nicht  zu  denken. 
Ueber  den  Inhalt  der  cit.  Stelle  in  Vergleich 
mit  c.  85.  §.  1.  eod,  s.  dens.  S.  17  f.  Vergl.  noch 
-Anm.*. 

s  S.  Glück  Bd.  yU.  S.  144.  Mit  dem  obigen 
Fall  ist  nicht  der  zu  verwechseln,  wenn  eine 
gültige  Enterbung  a  tota  heredttate  geschehen, 
und  dem  Enterbten  in  Form  eines  Legats  oder 
in  irgend  anderer  Form,  als  wirklicher  Erbein- 
setzung etwas  zugewendet  worden  ist;  dem 
steht  nichts  entgegen.  Vergl.  Mühlenbruch 
Bd.  XXXVI.  S.  19.  M. 

3  C.  85.  §.  2.  h,  U  —  niai  hoc  spedcdüer  sive 
in  apocha,  sive  in  transactione  scripserity  vel 
pactus  fueritf  quod  conientus  relicta  vel  data 
parte  ^  de-eo ,  qw>d  deest,  nullam  hdbeat  quaestio- 
nem,  —  Soli  der  eingesetzte  Notherbe  einen 
grösseren  Theil  der  Erbschaft  fideikommiss- 
weise  herausgeben,  als  dass  ihm  der  Fflicht- 
theil unverkürzt  bliebe ,  so  kann  er  sich  wegen 
des  letzteren  einfach  durch  Innebehaltung 
decken;  vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XXXVI. 
S.  20.  auch  wegen  schon  geleisteter  beträcht- 
licherer Zahlungen.    S.  §.  196.  bei  Anm.  ^5. 

*  C.  80,  d,  —  exigere  Nov.  115.  c.  5.  pr.  —  ab 
heredibus  impleri^  —  coli.  c.  un.  de  Condict.  ex 
lege.    S.  hierüber  Francke  S.   831  ff.  und 


Mühlenbruch  Bd.  XXXVL  S.  21  ff.  und  dort 
die  Erörterung  einer  desfallsigen  Kontroverse, 
sowie  der,  dass  die  a.  suppletoria  eigentlich 
selbst  nur  eine  hp.,  oder  o.  legati  sei.  Sie 
kann  wider  jeden  von  mehreren  Erben  nur 
nach  Maasgabe  seines  Erbtheils  auf  den  Grund 
einer  anzulegenden  Berechnimg  gerichtet  wer- 
den; wegen  Mitnotherben  s.  folgende  Anm. 
Dagegen  kann  ich  Mühle nbruch's  Ansicht, 
dass  bei  dieser  ELlage  mora  ex  re  eintrete  (s. 
Bd.  II.  S.  202.),  nicht  als  gerechtfertigt  aner- 
kennen. Unbedenklich  wird  hier  die  Vor- 
schrift der  c.  86.  §.  2.  A.  t.  auch  für  anwendbar 
zu  erachten  sein;  vgl.  vorigen  §.  Anm.  ^  Nr.  5,. 

5  Arg.  fr.  1.  §.  8.  Sipars  hered.  und  fr.  19. 
de  Inoff.  test.  Vergl.  Glück  Bd.  VII.  S.  146. 
Francke  S.884.  Mühlenbruch  Bd. XXXVI. 
S.  29.  Die  Frage,  ob,  wenn  nach  Stämmen 
geerbt  wird,  der  verietzte  Notherbe  die  Erfül- 
lung seinesFflichttheils  nur  von  seinen  Stamm- 
genossen oder  von  allen  begünstigten  Mit- 
erben  fordern  könne ,  ist  im  letzteren  Sinn  be- 
jahend |u  beantworten.    S.  d  e  n  s.  Anm.  ^. 

6  C.  84.  in  f.  7t.  u  Glück  Bd.  Vn.  S.  147. 
Francke  S.335.  Mühlenbruch  Bd. XXXVI. 
S.35. 

7  §.  7.  /.  de  Fideicommissar.  hered.  Mühlen- 
bruch Bd.  XXXVI.  S.  81. 

8  C.2.de  Hered.  vd  act.  vend.  c.2.  de  Pactis, 
c.  2.  de  Legat,  s.  dens.  S.  31  ff.  auch  noch  über 
andere  auf  die  Natur  dieser  Klage  bezügliche 
Fragen. 

9  Hierüber  besteht  eine  Kontroverse,  siehe 
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n.  Dem  Institut  des  Pfllchttheilsreclits  liegt  im  Ganzen  der  Oedanke  zu  Grunde, 
dass  ein  Testator  seinen  nächsten  Angehörigen  und  Intestaterben,  Eandem,  Eltern 
und  Geschwistern,  nicht  sein  ganzes  Vermögen  ohne  found  entziehen  solle.  Dies 
ist  auch  auf  andere  Weise,  also  durch  Verfolgungen  unter  Lebenden,  möglich; 
gegen  die  Versuche,  auf  solche  Weise  das  Vermögen  in  fremde  Hände  zu  bringen, 
oder  einzelne  Notherb.en  zum  unbilligen  Nachtneil  anderer  zu  bevorzugen,  sind  noch 
tiefer  in  das  fireie  Verfugungsrecht  eingreifende  Bestimmungen,  als  die  bisher  vor- 
getragenen, das  Pflichttheilsrecht  betreffenden  im  Becht  aufgestellt  worden,  indessen 
mit  verschiedener  Wirkung,  so  dass  sie  sich  darin  dem  Inhalt  der  unter  der  vorigen 
Zahl  enthaltenen  Klage  anschliessen.  Der  obgedachte  Gedanke  erscheint  hier 
dahin  als  ausgebildet,  dass  das  Recht  der  Notherben  an  dem  Vermögen  des  Noth- 
erblassers  schon  bei  dessen  Lebzeiten  in  der  Art  besteht,  dass  dasselbe  dur^h  solche 
schenkungs weise  Entäusserungen  verletzt  werden  kann,  welche,  wenn  in  dem 
Augenblick  derPflichttheil  von  dem  Vermögen,  jene  inbegriffen,  zu  berechnen  wäre, 
diesen  verkürzen  würden  ^^.  Solche  Entäussemogen  können  in  folgenden  drei 
Arten  von  Formen  vorkommen: 


Glück  Bd.  Vn.  S.  147  ff.  Francke  S.  3S5f. 
und  Mühlenbruch  Bd.  XXXVL  S.  83  ff. 
Die  Veranlassung  dazu  haben  die  Schluss- 
worte der  c.  34.  h,  t.  gegeben,  die  man  an- 
scheinend sowohl  von  der  a.  suppletoria,  als 
Ton  des  qu,  verstehen  kann,  während,  da  der 
ersteren  nur  gelegentlich  in  einem  Zwischen- 
satz, der  in  der  That  eine  Parenthese  bildet, 
Erwähnung  geschieht,  doch  offenbar  die  Fort- 
setzung der  Stelle  nur  von  der  letzteren  ver- 
standen werden  darf.  Vergl.  P  u  c  h  t  a  V orles. 
Bd.  n.  S.  376.  Ueber  mehrere  unnütze  Kon- 
troversen 8.  noch  Francke  S.  337  ff. 

i<>  Die  Lehre  von  der  inofficiosa  oder  immo- 
dica  donatio  j  auch  gen.immoderaia  liberalitas, 
hat  sich  erst  durch  die  kaiserlichen  Konstitu- 
tionen gebildet;  fr.  87.  §.  3. 4.  de  Leg.  IL  c.  1. 
(p.  Christ.  245.)  2. 4,  5.  de  Inoffic,  donat.  (von 
hier  an  Zu  t,  cit)  Vai,  Fragm.  §.  270.  und  zwar 
unter  Anschluss  an  die  von  der  qu.  inoff.  tesL, 
aber  freilich  in  andererseits  nothwendiger  Ab- 
weichung von  dieser,  wodurch  denn,  zumal  in 
Betracht  der  Zeit  der  Fortbildung  des  Instituts, 
Inkonsequenzen  unvermeidlich  waren,  so  dass 
man  selbst  die  allgemeine  Doktrin,  welche  in 
c.  9.  h.  U  niedergelegt  ist,  keineswegs  für  baare 
Münze  nehmen  darf.  Die  Folge  davon  ist 
dann  eine  Unmasse  von  Kontroversen  gewesen. 
S.  darüber,  sowie  über  die  Geschichte  des  In- 
stituts  besonders  Francke  S. 498 ff.  undMüh- 
lenbruch  Bd.  XXXVL  S.  38  ff.  (diesen  auch 
über  fr.  11.  de  Inoff,  testy  welches  gar  nicht 
hierher  gehört).  —  Hier  ist  noch  Folgendes 
vorweg  zu  bemerken:  1,  es  ist  möglich,  dass 
dieselbe  Person  durch  immod/dontüio  und 
durch  inoff.  test.  verletzt  werde,  z.  B.  ein  Vater 


hat  12  im  Vermögen  und  zwei  Kinder,  er  ver- 
schenkt 9 ,  und  setzt  die  Kinder  zu  Testaments- 
erben ein,  weist  aber  dem  A.  2V8  und  dem  B. 
nur  V2  ^^'  Hier  hat  A.  zwar  V2  über  seinen 
Pflichttheil,  dennoch  aber  nicht  seinen  Intestat- 
erbtheil,  mithin  kann  nur  (s.  Anm.  ^)  der  Dona- 
tar  vonB.  angegriffen  werden.  Wäre  hingegen 
nur  Ein  Kind  vorhanden,  dessen  Pfiichttheil 
also  dann  »:  4  wäre,  und  anstatt  des  A.  ein 
exiraneus  eingesetzt,  so  würde  das  Kind  (B.) 
nach  m.  £.  —  ich  finde  sonst  diese  Fälle  nicht 
berücksichtigt  —  dem  exiraneus  scriptus  heres 
die  ganzen  2V2|  und  das  fehlende  1  dem  Dona- 
tar  abfordern  müssen.  Dies  darum,  weil  die 
Schenkung  die  ältere  Verfugung  ist,  weiche, 
wenn  der  Vater  nun  nicht  noch  inofßziös  testirt 
hätte,  wenigstens  bis  auf  8  aufrecht  zu  erhalten 
war.  Ebenso,  wenn  durch  übermässige  Le- 
gate eine  Verkürzung  herbeigeführt  wird;  s. 
Francke  S.  514.  Zusammengesetzte  FäUe 
(z.  B.  es  wäre,  die  erste  Gestaltung  beibe- 
halten,  A.  auf  2,  B.  auf  V»  und  ein  exiraneus 
auf  das  letzte  V2  eingesetzt,)  sind  nach  einer 
Kombination  beider  Kegeln  zu  entscheiden. 

2,  Es  ist  die  Behauptung  aufgestellt  worden, 
dass  hier  der  Pfiichttheil  für  Ascendenten  und 
Geschwister  anders  zu  berechnen  sei,  als  bei 
der  qu.  inoff.  und  a.  suppletoria,  s.  dagegen 
Francke  S.  503  ff.  Mühlenbruch  Bd. 
XXXVL  S.  115.  Vangerow  a.  a.  O.  S.  290. 

3,  Nur  Liberalitätshandlungen  inter  vivos  sind 
hierher  zu  ziehen,  mithin  nicht  Schenkungen 
auf  den  Todsfall,  diese  stehen  den  Legaten 
gleich,  s.  Francke  S.  535  ff.  Mühlenbruch 
S.  138.,  sie  sind,  soweit  sie  die  Falcidische 
Quart  verletzen,  ipso  jure  ungültig,  c  5. 18.  ad 
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1.  Pflichttheils widrige  Schenkungen.  Damit  eine  Schenkung  diesen  Charakter 
an  sich  trage,  ist  nur  erforderlich,  dass  sie  es  durch  sich  selbst,  also  in  der  That 
sei,  nicht,  dass  der  Schenker  dabei  die  Absicht  gehabt  habe,  dJEidurch  seine  Noth- 
erben im  Pflichttheil  zu  verkürzen ^^  Ob  sie  dies  aber  sei,  entschdidet  sich  im 
Ganzen  aus  dem  Vergleich  der  weggeschenkten  Summe  mit  der  des  hinterlasseneu 
Vermögens,  indem  der  Pflichttheil  aus  der  zusammengerechneten  Hauptsumme  ge- 
zogen und  untersucht  wird,  ob  der  Notherbe  soviel  aus  dem  Nachlass  auf  sein  Erb- 
theil  empflbigt.  Doch  sind  hierbei,  namentlich  in  Betracht  leicht  möglichen  Wech- 
sels des  Vermögensbetrags  des  Schenkers  von  der  Zeit  der  Schenkung  an  bis  zn 
seinem  Tod  und  mancher  anderer  zu  beachtender  Umstände,  folgende  nähere 
Bestimmungen  erst  noch  weiter  maasgebend.  1,  Wenn  sich  das  Vermögen  des 
Schenkers  durch  die  Schenkung  nicht  dergestalt  vermindert,  dass,  wäre  er  nun 
sofort  gestorben,  das  Erbtheil  des  Notherben  vom  Best  dessen  Pflichttheil  von  der 
durch  den  Nachlass  und  dem  Werth  des  Geschenks  gebildeten  Gesammtsunune 
nicht  mehr  zu  decken  vermögt  hätte,  sondern  erst  durch  andere  Ereignisse  eine 
solche  Verringerung  herbeigeführt  wird,  wonach  sich  eine  Unzulänglichkeit  dieser 
Art  ergiebt,  so  wird  die  Schenkung  unangetastet  aufrecht  erhalten.  Ist  jedoch  eine 
solche  Verringerung  durch  wiederholte  Schenkungen  eingetreten,  so  beginnt  der 
Begriff  der  Pflichttheilswidrigkeit  für  diejenige  von  mehreren,  welche,  und  von  dem 
Betrag  an,  wo  sie  diese  Grenzlinie  überschreitet,  während  die  früheren  und  die 
betreffende  letzte  bis  an  diese  Grenze  gültig  bleiben.  2,  Ist  beim  Ableben  des 
Schenkers  sein  durch  die  Schenkung  pflichttheilswidrig  verringertes  Vermögen  so 
viel  gewachsen,  dass  daraus  der  aus  der  Gesammtsumme  zu  berechnende  Pflicht- 
theil gedeckt  wird,  so  erledigt  sich  der  Begriff  der  Pflichttheilswidrigkeit  eben- 
falls". 


Leg,  Falcid.y  und  soweit  der  Pflichttheil  nach 
neuerem  Recht  grösser  ist,  stehen  dem  Erben 
die  Rechtsmittel  wie  zur  Erlangung  der  Quart 
EU,  8.  Glück  Bd.  VII.  S.  180  f.  4,  Da  sich  der 
Notherbe  vermöge  der  Regeln  von  der  Be- 
rechnung des  Pfiichttheils  selbst  empfangene 
Schenkungen  darauf  anrechnen  lassen  muss, 
80  ist  natürlich  kein  Grund  zu  einer  Beschwerde 
iur  ihn  Yorhanden,  wenn  er  selbst  zu  den  Per- 
sonen gehört,  durch  deren  Beschenkung  der 
Erblasser  sein  Vermögen  erschöpft  hat.  Fr.  6. 
de  Inoff,  tesL  c.  7.  eod,  vergl.  Francke  S.  Ö16. 
5,  Glück' 8  Behauptung,  (Bd.  VII.  S.  178  f.) 
dass  die  qu,  inoff,  don,  wegfaUe,  wenn  sich  der 
FflichttheUserbe  einer  Enterbungsursache 
schuldig  gemacht  habe,  ist  darum  unhaltbar, 
weil  davon  nicht  mehr  die  Rede  sein  kann, 
wenn  der  Erblasser  darüber  hinweggesehen 
hat,  und  die  Bestimmungen  einiger  dem  Ehe- 
recht angehöriger  Vorschriften  (s.  §.  133.  bei 
Anm.  180  und  §.  137.  bei  Anm.  i®)  wegen  ihrer 
Strafiiatur  füglich  keine  Ausdehnung  leiden. 
—  Ausführliche  Beiträge  z.  Lehre  v.  d.  Rescis- 
sion  pflicbtw.  Schenk,  von  Breidenbach 
8.  im  Arch.  Bd.  XXVII.  S.  338  ff.  Bd.  XXVIII. 
S.28ff. 


11  Mehrere,  darunter  Mühienbruch  Bd. 
XXXVI.  S.  74  ff.,  behaupten  die  Nothwendig- 
keit  der  Absicht,  s.  dagegen  Gluck  Bd.  VII. 
S.  167.  und  die  dort  Oen.  Francke  S.  505  ff. 
und  Puchta  §.  491.  b)  und  die  Vorles.  dazu 
S.  882.  Ich  mögte  mich  ausser  und  unter  den 
von  diesen  vorgebrachten  Gründen  und  gegen 
die  von  Mühienbruch  geltend  gemachte  Be- 
zugnahme auf  die  Anerkennung  der  Voraus- 
setzung in  mehreren  Stellen  (c.  1.  8.  pr.  k  t. 
u.  a. ,  zugegeben  natürlich ,  dass  die  Absicht- 
llchkeit  sehr  häufig  vorkommen  mrd,  worauf 
diese  Reskripte  Bezug  haben,)  besonders  noch 
auf  die  in  Anm.  ^o  angeführten  ebenso  häufig, 
wie  inoffidosa  don,  vorkommenden  Bezeich- 
nungen berufen ,  welche  nur  das  Objektive  der 
Sache  hervorheben,  indem  andere  Stellen  (c.2. 
3.  4.  6.  7.  eod,)  eben  nur  von  dieser  Voraus- 
setzung ausgehen,  und  dass  die  qu,  inoff,  test. 
und  o.  suppletoria  selbst  gar  nicht  absichtliche 
Lieblosigkeit,  sondern  nur  den  Erfolg  einer 
Verkürzung  voraussetzen. 

^*  Ueber  diese  Berechnungsarten  und  den 
zu  berücksichtigenden  Zeitpunkt  herrschen 
ebenfalls  Streitigkeiten,  indessen  sind  doch  die 
Neueren  in  obigen  Resultaten  jetzt  einverstan- 
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Soweit  nun  aber  eine  pfiichtiheilswidrige  Schenkung  wirklich  geschehen  ist, 
steht  den  Pflichttheilserben,  und  zwar  ganz  den  Grundsätzen  der  Lehre  vom  Pflicht- 
theil  gemäs,  und  unter  den  sonstigen  besonderen  Voraussetzungen,  mögen  sie  Testa- 
ments- oder  Intestaterben  geworden  sein,  eine  Klage  wider  den  Beschenkten  auf 
Bescission  der  Schenkung  zum  JBehuf  der  Erfüllung  des  Pflichttheils  zu^^.  Es 
wird  also  niemals  die  ganze  Schenkung  wieder  aufgehoben,  sondern  nur  soweit, 
als  dies  hierzu  erforderlich  ist  K  Dagegen  verjährt  die  Klage  gleich  der  den  Ge- 
schwistern zuständigen  Klage  auf  Rescission  eines  lieblosen  Testaments  binnen  ftinf 
Jahren  *^ 

2.  Pflichttheüswidrige  Bestellung  eines  HeiraUisguts  ^^  Eine  solche  ist,  abge- 
sehen von  der  auf  eine  reine  Schenkung  hinaus  kommenden,  so  übermässigen  Aus- 
stattung ii^^d  einer,  dem  Schenker  fremden,  beziehungsweise  einer  anrüchigen 
Frauensperson,  möglich:  1,  wenn  ein  Ascendent  eine  Descendentin  dadurch  vor 
anderen  begünstigt;  2,  wenn  eine  Frau  bei  dem  Vertrag  über  die  Bestellung  des 
Heirathsguts  und  sein  Verbleiben  auf  ihren  Todesfall  den  Ehemann  zum  Nachtheil 
ihrer  vorhandenen  unehelichen  Kinder  begünstigt;  3,  wenn  eine  Descendentin  durch  ' 


den,  8.  Francke  S.  508  ff.  Mühlenbruch 
Bd.XXXVI.S.117ff.undVangerowS.288ff. 
bei  diesen  auch  über  Nov.  92.  c.  1.  pr.  (Glück 
Bd.  Vn.  S.  96  ff.  irrt  hier  zum  Theil ,)  und  über 
die  möglichen  Gestaltungen,  wenn  mehrere 
Schenkungen  erfolgt  sind. 

^  C.  3.  A.  t.  Es  sind  also:  1,  die  berech- 
tigten Personen  dieselben,  welche  die  a.  sup- 
pletoria  anstellen  können.  Die  Ausdehnung 
auf  Qeschwister,  vorausgesetzt,  dass  der  Be- 
schenkte eine  persona  turpü  ist,  wird  jetzt  nicht 
mehr  beanstandet,  obwohl  überall  in  den 
Quellen  nur  der  Descendenten  und  Ascen- 
denten  (c.  1.  4.  h,  L)  gedacht  wird;  Glück 
Bd.  vn.  S.  173.  Francke  S.  503.  Mühlen- 
bruch Bd.  XXXVI.  S.  55ff.  y  angerow  S.292. 
Bezüglich  der  armen  Wittwe  ist  mehrfach  Streit 
gewesen,  man  hat  sich  jedoch  ebenfalls  allge- 
mein zu  der  ihr  günstigeren  Ansicht  hinge- 
neigt 2,  Die  Klage  ist  eine  persönliche  gegen 
den  Beschenkten ,  und  in  der  That  eine  a.  sup- 
pletoria  für  diese  besondere  Klasse  Yon  Fällen. 
(Ganz  irrig  betrachtet  sie  Glück  Bd.  VII. 
S.  176.  für  eine  in  rem  a.  Vergl.  besonders 
Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  71  ff.  und  dens. 
S.  128  f.  gegen  diejenigen,  welche  die  Klage 
als  durch  die  o.  suppL  g&nzlich  ersetzt  und  er- 
ledigt ansehen.)  Ueber  die  sehr  bestrittene 
Frage.,  ob  der  Schenker  selbst  die  Schenkung 
widerrufen  dürfe,  welche  vielleicht  später  erst 
geborenen  Notherben  zum  Nachtheil  gereicht, 
habe  ich  mich  schon  in  Bd.  I.  §.  23.  Anm.  ^ 
ausgesprochen.  Zu  der  dort  angenommenen 
Verneinung  bekennen  sich  die  meisten  und 
namhaftesten  Juristen,  yergLdie  bei  Mühlen- 
bruch  Bd.  XXXVI.  S.  57.  ^  Gen.  und  Sa- 


vigny  System  Bd.IV.  S.227.(c)  und  S.  229.(h). 
Soviel  ist  aber  sicher,  dass  entweder  von  einer 
qu,  inoff,  don,  hier  nicht  die  Rede  ist,  oder  dass, 
wenn  es  der  Fall  wäre,  sie  nicht  als  dem  Vater 
zuständig  gedacht  ist. 

i^'Auch  dies  ist  ausserordentlich  bestritten ; 
die  im  Text  angenommene  Meinung  ist  die 
vorherrschende  und  jetzt  wohl  überall  ange- 
nommene, s.  Glück  Bd.  VII.  S.  158  ff. 
Francke  S.  521  ff.  Mühlenbruch  Bd. 
XXXVI.  S.  97.  Vangerow  a.  a.  O.  S.  292. 
Puchta  §.  491.  und  Vorles.  dazu  Bd.  II.  S.88S. 
Entscheidend  für  sie  sind  c.  2.  7.  8.  h,  t,  und 
c.  un.  de  Inoff.  dot  und  Nov.  92.  c.  1.  Die  für 
die  andere  Meinung  angeführt  werdenden 
fr.  87.  §.  8.  de  Leg.  IL  und  c.  4.  de  Contr.  emt. 
erledigen  sich  leicht,  s.  Mühlenbruch  S. 
110  ff. 

15  Vergl.  Glück  Bd.  vn.  S.  176.  Mühlen- 
bruch  Bd.  XXXVI.  S.  127  ff.  Der  Anfang 
der  Verjährung  ist  freilich  schon  auf  den  Tods- 
fall des  Schenkers  zu  setzen,  weil  darauf  die 
Antretung  der  Erbschaft  ohne  Einfluss  ist 

1^  Hierüber  ist  nur  eine  einzige  Stelle  vor- 
handen, c.  un.  de  Inoff.  dot,  {Theod.  Cod.  Lib.II. 
Tit  21.  1.,  s.  dazu  Glück  Bd.  VII.  S.  182.  ^i), 
die  Entscheidung  eines  einzelnen  Falls  imter 
Voraussetzung  einer  allgemeinen  Regel.  Dem- 
gem&s  ist  man  nun  im  Ganzen  darüber  einig, 
dass  die  inoff.  dos  der  inoff.  don.  in  Ansehung 
ihrer  allgemeinen  Voraussetzungen,  der  Per- 
sonen, welche  sie  geltend  machen  können,  der 
Rescission  bis  zur  Ergänzung  des  Pflichttheils, 
und  der  kurzen  Verjährungsfrist  der  Klage 
gleichstehe. 

Digitized  by  VjOOQ  IC 


638 


Sechstes  BucH.    Sechstes  Kapitel 


den  Ehevertrag  ihren  Ascendenten  für  den  Fall  des  kinderlosen  Ablebens  den 
Pflichttheil  entzogen  oder  geschmälert  hat;  4,  wenn  dies  von  Seiten  einer  Schwester 
bei  der  Verheirathung  mit  einem  anrüchigen  MiEnn  geschehen  ist^^.  —  Diese  Fälle 
werden  denen  der  einfachen  pflichtwidrigen  Schenkuig  überall  gleich  geachtet,  mid 
sind  nur  eine  weitere  Ausdehnung  derselben  ^^. 

3.  Auch  onerose  Oeschäfte  sind  hierher  zu  rechnen,  soweit  sie  als  Schenkung 
zu  betrachten  sind  ^^. 


SECHSTES  KAPITEL. 

Aufhebung  der  Berufung  zur  Erbschaft  und  des  Erwerbs 

der  Erbschaft, 

§.  201. 
L     Aufhebung  der  £eri\fung  zur  Erbschaft. 

Es  giebt  mehrere  Gründe,  aus  denen  die  Berufung  einer  gewissen  Person  zur 
Erbschaft  ohne  Folge  bleibt.  Mit  diesen  sind  bei  Oleichheit  der  demgemäs  eintre- 
tenden praktischen  Hauptwirkung,  dass  die  Berufung  jener  nun  wie  nidit  geschehen 
zu  betrachten  ist,  und  die  den  Umständen  nach  anderweit  begründete  Berufung 
Platz  ergreift,  um  der  Vollständigkeit  willen  diejenigen  Gründe  hier  zusammenzu- 
^llen,  aus  welchen  der  bereits  erfolgte  Erwerb  einer  Erbschaft  rückgängig  wird. 
Eine  gewisse  Klasse  von  Gründen  endlich  hat  je  nach  den  thatsächlichen  Umstän- 
den des  Falls  möglicher  Weise  sowohl  die  Aufhebung  der  Berufting,  wie  des  ihr 
gemäs  etwa  schon  geschehenen  Erwerbs  mit  besonderen  weiteren  Wirkungen  zur 


17  Ueber  die  vier  obigen  Fälle  vergl.  Glück 
Bd.  VII.  S.  186  ff.  In  Bezug  auf  den  ersten 
Fall  ist  jedoch  noch  als  vorausgesetzt  hinzuzu- 
denken, dass  die  dotirte  Tochter  die  Erbschaft 
ausgeschlagen  hat,  denn  sonst  würde  sie  ihre 
dos  zu  konferiren  haben,  und  auch  das  Verbot 
der  Kollation  als  eine  Belastung  des  Pflicht- 
theils  der  übrigen  Notherben  nicht  bindend 
sein,  s.Francke  S.  589  f.  Der  zweite  Fall 
ist  früher  nicht  selten  auch  auf  eheliche  Kinder 
der  Frau,  voriger  und  jetziger  Ehe,  ausgedehnt 
worden.  Für  diese  erledigt  sich  aber  die  qu, 
inoff,  doU  durch  die  weitexreichenden  ehe- 
rechtlichen Bestinunungen  vollständig ,  indem 
danach  eine  solche  Verfügung,  welche  durch 
jene  Klage  früher  zu  heben  war,  als  wirkungs- 
los und  nichtig  erscheint,  s.  §.  138.  bei  Anm. 
I27_i30^  und  §.  137.  bei  Anm.  lo  und  Francke 
S.  538.  (gegen  Glück)  und  Mühienbruch 
Bd.  XXXVI.  S.  130  f.  (gegen  eine  von  ersterem 
noch  zugegebene  Möglichkeit.)  Somit  bleibt 
die  qu.  nur  noch  far  uneheliche  Kinder  einer 
sich  verheirathenden  Frau  praktisch.    Uebri- 


gens  ist  för  alle  obige  Fälle  nicht  ausser  Acht 
zu  lassen,  dass  ehevertragsmässige  Bestim- 
mungen solcher  Art  heutzutage  meist  zugleich 
erbvertragsm&ssige  sein  werden,  s.  §.  184.  bei 
Anm,  13,  und  diese  unterliegen  wieder  den 
noth-  und  pflichttheUserbrechtlichen  Bestim- 
mungen, wie  Testamente. 

18  Vergl.  MühlenbrchBd.XXXVLS.  130. 
Glück  Bd.  VU.S.  188  ff. 

19  Diese  Ausdehnung  ist  durch  Doktrin  und 
Praxis  geschaffen,  s.  Glück  Bd.  VII.  S.  191  ff. 
Francke  S.  540  ff.  und  Mühienbruch  Bd. 
XXXVI.  S.  184.,  vergl.  auch  Puchta  Vorles. 
zu  §.  491.  a.  £.  Die  im  Text  enthaltene  Vor- 
aussetzung beruht  noth  wendig  auf  der  Absicht 
zu  schenken,  s.  Bd.  I.  §.  28.  z.  A.  und  Anm.  ^ 
und  Anm.  ^;  vergl.  fr.  36.  de  Contrah.  emL  fr.  5. 
§.  5.  de  Donat,  inter  virum.  VergL  die  beiden 
letzteren  über  die  noch  von  Glück  getheüte 
Irrung  mancher  älterer  Juristen  bezüglich  der 
Annahme  einer  von  den  patronatischen  Erb- 
verhältnissen hergenommenen  quasi- Faviana 
und  Calvisiana  actio  für  diese  Fälle. 
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Folga  Hierdurch  ist  der  Inhalt  und  die  Ordnung  der  Darstellung  gegeben,  dem 
noch  die  Yeräusserung  der  Erbschaft,  als  thatsächlich  zur  Aufhebung  des  Erwerbs 
fahrend,  angeknüpft  worden  ist 

I.  Der  noth wendige  Eintritt  einer  der  beiden  Alternativen,  dass  der  Berufene 
eutweder  Erbe  wird,  oder  nicht,  hat  sowohl  in  der  Lehre  von  den  Gründen  der 
Berufung,  wie  in  der  vom  Erwerb  der  Erbsclfiift  schon  häufig  Veranlassung  ge- 
geben, der  Aufhebung  der  Berufung  und  ihrer  Folgen  Erwähnung  zu  thun,  und 
niimentlich  haben  viele  damit  zusammenhängende  ganze  Lehren,  wie  die  vom  Nach- 
rücken der  Grade  und  Klassen  der  Litestaterben,  von  den  Bedingungen  der  Erb- 
einsetaung,  von  den  Substitutionen,  von  der  Ungültigkeit  der  Testamente,  vom 
Deliberationsrecht,  von  der  Transmission  und  dem  Accrescenzrecht,  u.  s.  w.,  anderen 
Verbindungen  aus  methodischen  Gründen  überwiesen  werden  müssen. 

Mit  diesen  Vorbemerkungen  ist  der  Inhalt  dieses  Paragraphen  zu  verstehen, 
welcher  deshalb  zum  TheU  sich  nur  auf  die  Zusammenstellung  der  schon  früher 
dargestellten  Gründe  des  Wegfalls  der  Berufung  beschränkt 

Die  Berufung  zur  Erbschaft  ftillt  hinweg: 

1.  wenn  der  Berufene  die  Erbfähigkeit  verliert,  s.  §.  160.  und  167.  IL  sowie 
§.  179.  IL  A.  2.  4.  An  den  hierher  gehörigen  Hauptfali,  den  Tod  physischer  Per- 
sonen vor  Erwerb  der  Erbschaft,  knüpft  sich  die  Lehre  von  der  Transmission,  s. 
§.204.  ' 

2.  Durch  die  eintretende  Ungültigkeit  eines  gültig  errichteten  Testaments,  s. 
§.  179.  n.  A.  1.  3.  5. 

3.  Durch  Ausschlagung  des  Erbrechts.  Dem  zur  Erbschaft  Berufenen  steht 
mit  der  Freiheit  des  Erwerbs  durch  Erbantritt  zugleich  deren  Ausschlagung  zu, 
und  letztere  daher  in  den  Voraussetzungen  und  in  ihrer  Beschaffenheit  dem  ersteren 
parallel,  in  der  Wirkung  aber  entgegen;  demgemäs  stimmen  die  besonderen  Vor- 
schriften fiir  die  Ausschlagung  in  den  ersten  beiden  Beziehungen  mit  denen  für  den 
Erwerb  überein.     Es  kann  nämlich: 

1,  nur  derjenige  eine  Erbschaft  ausschlagen,  wer  sie  antreten  könntet     Aus- 
'  schlagung  ist  daher  nur  unter  denselben  Umständen  möglich,   wie  der  Erwerb. 
Namentlich  kann  auch  nur  eine  wirklich  angefallene  Erbschaft  ^,  bei  bedingter  Erb- 
einsetzung also  nach  Eintritt  der  Bedingung ',  femer  nur^  bei  vorwaltender  Bekannt- 

1  Fr.  18.  de  Acquir,  hered,  (fortan  h.  L  dtirt).    dahe»  ist  Erbyerzicht  Tor  dem  Erbanfall  nicht 
Dies  gilt  auch  von  der  Handlungsföhigkeit,    möglich,  vergl.  §.  159.  Anm.  ^K 

fr.  4.  eod,  c  b,  de  Repud.  hered.  (Unmündige)  '  Fr.  18.  pr.  h,  U 

fr.  13.  in  f.  Ä.  U  (Kinder  in  poieetate,  s.  §.  141.  *  Fr.  13.  §.  1.  fr.  15—17.  23.  h.  L;  et  muss 

S.  151.)    In  der  Sprache  der  Quellen  ist  repu-  also  auch  über  seine  besondere  Eigenschaft  als 

diare  eigentlich  technisch  für  das  Ausschlagen  Erbe,  ob  er  Testaments-  oder  Intestaterbe,  ob 

durch  positive  Erklärung,  nicht  Erbe  sein  zu  ernecessarius  oder voluntarius  heres  sei,  sowie 

wollen,  (vergl.  202.  Anm.  ^)  omUtere  bedeutet  von  der  Wirksamkeit  des  Grunds  der  Berufung 

das Fassivbleiben,  s.Z. B. fr.  24.  §.2. de Mn(>r.  unterrichtet   sein.    Ist    der  Intestaterbe    im 

fr.  1.  §.  ult.  Ut  mposs,  legat.\  jedoch  lunfasst  Testament  eingesetzt,  so  muss  er  diese  seine 

der  letztere  Ausdruck  auch  zuweilen   beide  beiden  Eigenschaften  kennen,  wenn  ihm  eine 

Begriffe,  z.  B.  in  der  Titelrubr.  der  Dig.  29,  2.  allgemein  ausgedrückte  Ausschlagung  schaden 

Vergl.  noch  Cujacius  ad  Pauli  S,  R.  Lib.  IV.  soll;  kennt  er  sie  aber  beide,  so  wird  die  Aus- 

tit  4.  §.  1.  über  den  Unterschied  der  recusatio  schlagung  der  Erbschaft  als  Intestaterbe  auch 

und  repud,  ^  und  dasAetsterer  ein  actus  solennis  auf  das  testamentarische  Erbrecht  bezogen, 

gewesen  sei.    Auf.  allen  Fall  ist  er  schon  im  indem  jene  Eigenschaft  erst  nach  Ablehnung 

j  ustin.  R,  antiquirt.  des  letzteren  als  wirksam  hervortreten  kann, 

2  Fr.  13.  pr.  fr.  94.  Ä.  t.  fr.  174.  §.  1.  de  fi.  J. ;  s.  fr.  17.  §.  1.  fr.  77.  Ä.  /.,  während  die  Ausschla- 
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Schaft  mit  dem  Grande  der  Bernfcmg,  nnd  unbedingt  nnd  nnbeschränkt,  also  voll- 
ständig, nicht  theilweise  mit  Erfolg  ausgeschlagen  werdend 

2,  Auch  zur  Ausschlagung  der  Erbschaft  genügt  jede  entsprechende  Erklärung 
des  Willens*,  also  auch  stillschweigende  durch  Handlungen,  ein  blosses  Nicht- 
berücksichtigen  und  Schweigen  unter  Umständen,  wo  beim  Willen  des  Erbschafts- 
erwerbs  eine  Aeusserung  desselben  zu  erwarten  gewesen  wäre''.  Hiermit  hängt 
zusammen,  was  in  §.  179.  Nr.  lU.  über  den  Verzicht  auf  das  Erbrecht  in  Verbin- 
dung mit  der  Frage  von  der  Anerkennung  ungültiger  Testamente  vorgetragen  wor- 
den ist 

3,  Die  Wirkung  der  Ausschlagung  der  Erbschaft  ist  einfach  die,  dass  der 
Berufene  nun  wie  nicht  vorhanden  in  Bezug  auf  dieselbe  betrachtet  wird,  und  sich 
demgemäs  die  weiteren  Verhältnisse  gestalten.  Ein  Widerruf  dieser  einmal  abge- 
gebenen Erklärung  ist  nicht  zulässig  ^  sondern  nur  eine  Wiedereinsetzung  dag^en 
nach  allgemeinen  Grundsätzen  möglich^.     Wenn  es  aber  zu  einer  solchen  kommt, 


gung  des  letzteren  das  Aufgeben  des  Intestat- 
erbrechts  nicht  in  sich  begreift,  indessen  eigen- 
thümliche  Folgen  haben  kann,  s.  §.  179.  11. 
A  4.    Vergl.  noch  Anm.  7. 

ß  Fr.  2. 55. 80.  pr.  §.  1.  Ä.  U  Dem  fr.  10.  Ä.  t. 
gemäs  gilt  also  theilweise  Ausschlagxmg  für 
gar  nicht  geschehen. 

«  Fr.  6.  pr.  ad  Set  Treh.  fr.  95.  Ä.  U  —  Ueber 
die  irrig  von  Manchen  behauptete  Präklusiv- 
frist zur  repudioHo  yergl.  §.  185.  Anm.  '• 

7  Fr.  95.  li,  U  Hierher  gehört  z.  B.  das  Gel- 
tendmadien  einer  Forderung,  oder  wenn  er 
geschehen  l&sst,  dass  sich  ein  Anderer  als  Erbe 
gerire.  Eine  hierhergehörige  Stelle  bietet  ein 
besonderes  Interesse  dar,  fr.  97.  h.  <.,  worin 
einer  Meinungsyerschiedenheit  zwischen  Fa- 
pinian  und  Paulus  darüber  gedacht  ist,  wenn 
Jemand  in  zwei  Testamenten  eingesetzt  ist, 
Yon  denen  das  ältere  durch  das  jüngere  aufge- 
hoben ist,  und  aus  dem  jüngeren  antritt;  erste- 
rerist  nämlich  der  Ansicht,  dass  dadurch  die 
Erbschaft  aus  dem  anderen  als  ausgeschlagen 
erscheine.  Wie  nun,  wenn  das  jüngere  Testa- 
ment nachher  f&r  ungültig  befunden  werden 
sollte,  mithin  das  andere  dadurch  nicht  aufge- 
hoben war?  Da  hier  der  Erbe  über  die  Becht- 
mässigkeit  der  Testamente  in  Ungewissheit 
war,  so  wollte  Paulus  die  Ausschlagung  für  un- 
wirksam erachten,  dennoch  ist  bei  der  Ent- 
scheidung des  Falls  die  Ansicht  Papinian*s  be- 
folgt worden,  worin  jenes  sonst  yon  ihm  aner- 
kannteMoment  ganz  ausser  Acht  gelassen  wor- 
den zu  sein  scheint  Dies  hat  schon  die  Glossa- 
toren und  deren  Nachfolger  dazu  bestimmt, 
der  Meinung  des  Paulus  als  richtiger  begrün- 
det den  Vorzug  zuzuerkennen,  worin  ihnen  die 
Meisten  seitdem  gefolgt  sind.  Von  den  neueren 
Juristen  schliessen  sich  dieser,  gemeinen  zu 


nennenden,  Auffassung  namentlich  an :  P  u  c  h  t  a 
§.499.  und  Mühienbruch  Bd.XXXVin.  S. 
466  ff.  und  Bd.XLIll.  S.  110.    Dagegen  legt 
Fr  ancke  im  Archiv  Bd.  XIX.  S.205.  die  Stelle 
so  aus,  Papiniansei  keineswegs,  wie  man  an- 
nehme, der  entgegengesetzten  Ansicht,  yiel- 
mehr  sei  von  ihm  nicht  ausdrücklich  (wie  yon 
Paulus)  yorausgesetzt,  dass  der  Erbe  über  die 
Gültigkeit  der  Testamente  sich  geirrt  habe ;  das 
entscheidende  Gewicht  dieser  Wahrheit  er- 
kenne er  ja  selbst  in  fr.  79.  de  Leg,  IL  an;  mit- 
hin sei  yielmehr  anzunehmen,  dass  Fapinian 
bei  Abgabe  seines  Voti  den  Fall  so  aufgefasst 
habe,  der  Erbe  habe  die  Ungültigkeit  des  zwei- 
ten Testaments  genannt,  —  nur  auf  diese  Vor- 
aussetzung beziehe  sich  seine  Entscheidung, 
während  Paulus  seinem  Votum  die  entgegen- 
gesetzte unterlege.   Allein,  so  wahrscheinlich 
es  ist,  dass  Papinian  das  thatsächliche  Verhält- 
niss  anders  gedacht  habe,  so  widerspricht  doch 
Fr  ancke 's  Supposition  den  Worten:  cum  po- 
sterius putaret  valere,  die  bei  der  unmittelbaren 
Verbindung:  Pap.putabat  etc,  noth wendig  yon 
letzterem  als  in  Erwägung  gezogen  erscheinen. 
So  wenig  man  daher  anstehen  kann,  sich  für 
die  Ansicht  des  Paulus  zu  erklären,  weil  sie 
anderen  allgemeinen  Grundsätzen  entspricht, 
so  wird  doch  übrigens  wohl  darauf  yerzichtet 
werden  müssen,  das  Votum  Papinian's  und  die 
Begründung  der  Entscheidung  des  konkreten 
Falls  zu  yerstehen;  der  Grund  dayon  aber 
mögte  der  kurzen  und  abgerissenen  Mitthei- 
lung des  Paulus  zuzuschreiben  sein. 

8  C.  4.  deRepud.  hered.  Vergl.  §.  183.  a.E. 
über  Widerruf  der  abstinirenden  stä, 

9  Fr.  24.  §.  2.  de  Minor,  c.  !•  2.  Si  ut  omissum 
etc.  Ausser  der  Mindeijährigkeit  mögte  übri- 
gens nur  Zwang  als  Grund  der  Wiederein- 
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so  werden  die  inzwischen  von  dem  dazu  Berechtigten,  z.  B.  dem  bestellten  Erb- 
schaftskorator,  vorgenommenen  Yeräasserongen  aufrecht  erhalten^®,  der  daraus  ge- 
löste Werth  kann  jedoch,  sofern  der  Verkäufer  sich  dadurch  noch  bereichert  befindet, 
von  diesem  in  Anspruch  genommen  werden  ^K 


§.  202. 
IL     Aufhebung  des  Erwerbs  der  Erbschaft 

Wer  einmal  Erbe  geworden  ist,  ist  für  immer  Erbe,  indem  durch  den  Erwerb 
die  weiteren  Folgen  unwiderruflich  festgestellt  werden^  eine  erworbene  Erbschaft 
kann  also  nicht  noch  hinterher  ausgeschlagen  oder  aufgegeben  werden  ^.  Hiemeben 
bestehen  zwei  wirkliche  Ausnahmen,  und  ein  allgemeines  Mittel  in  der  Widerein- 
setznng  in  den  vorigen  Stand,  wodurch  der  Erbe  sowohl  mit  als  ohne  seinen  Wil- 
len aufhören  kann,  Erbe  zu  sein. 

1.  Wenn  das  Testament,  nachdem  der  eingesetzte  Erbe  die  Erbschaft  angetre- 
ten hat,  rescindirt  wird,  s.  §.  179.  I.  B.  und  IL  B. 

2.  Da  Kinder  in  väterlicher  Oewalt  des  Erblassers  mit  dessen  Ableben  dem 
Rechtsgmndsatz  nach  sofort  Erben  desselben  werden,  (§.183.  Nr.  I.)  so  hat  ihnen 
zur  Abwendung  der  daher  möglicher  Weise  .entstehenden  Härten  und  Nachtheile 
eine  besondere  Befugniss  beigelegt  werden  müssen.  Es  steht  ihnen  nämlich  frei, 
sich  von  der  Erbschaft  loszusagen  ^.  Hierdurch  werden  sie  anderen  zur  Erbschaft 
Berufenen,  welche  dieselbe  nach  freier  Willkühr  erwerben  oder  ablehnen  können, 
in  der  That  gleich  gesetzt ^  Um  davon  Gebrauch  zu  machen,  ist  man  weder  an 
eine  Erist,  noch  an  eine  Fonn  gebunden,  und  es  reicht  dazu  nicht  nur  jede  ange- 


setzung denkbar  sein,  für  den  die  a.  quod  mettts 
cau3sa  elekÜY  zusteht,  fr.  21.  §.6.  Quod  metus 
cauMO,  War  dolus  die  Veranlassung,  so  ist  nur 
cu  de  dolo  möglich,  fr.  9.  §.  1.  de  Dolo^  c.  7.  ej. 
tit.  S.  noch  folg.  Anm. 

10  Fr.  22.  in  f.  fr.  24.  §.  2.  de  Minor,  Hierin 
liegt  eine  Abweichung  Yon  der  Regel,  dass  die 
restit,  u.  U.  in  subsidium  auch  gegen  dritte  Per- 
sonen wirksam  sei,  s.  Bd.  I.  S.  359.  §.  36.  und 
das.  Anm.  ^i.  Nur  die  wegen  erzwungener  Aus- 
schlagung der  Erbschaft  ertheilte  Kestitution 
wirkt  auch  gegen  Dritte,  s.  die  in  der  gen. 
Anm.  11  unter  Nr.  2,  enthaltenen  Citate.  Eben- 
so ist  dieKestit  eines  abstinirenden  suus  minor 
gegen  Dritte  wirksam,  s.  §.  202.  Anm.  17. 

11  Es  gelten  nämlich  hier  im  Ganzen  bezüg- 
lich dessen,  was  dem  Wiedereingesetzten  her- 
auszugeben ist,  die  Regeln,  weiche  darüber 
wider  den  mit  der  A.  p,  verklagten  hon.  fid,poss. 
zur  Anwendung  kommen,  s.  §.  191.  bei  Anm.  <^. 

1  Semel  heres  semper  Tieres ,  lautet  die  be- 
kannte Rechtsregel.  S.  c.  3.  4.  de  Repud.  hered, 
Hienron  weicht  das  Sachs.  Recht  nach  dem 
Princip  ab,  dessen  in  §.  185.  Anm.^  gedacht  ist, 
indem  danach  eine  bereits  angetretene  Erb- 
schaft wieder  aufgegeben  werden  kann.  Vergl. 
H  aubold  Sachs.  R.  §.  348.  Nr.  2,. 
Sintenis,  Civilrecht  2.  Aufl.  IIL 


s  Das  ist  dsLSJus  oder  die  poiestas  absHnendi 
(auch  henef.  gen.) ;  absünere  ist  hier  technisch, 
indem  es  das  Aufgeben  eines  bereits  erworbe- 
nen Rechts  bedeutet,  doch  kommt  es  auch  mit 
repudiare,  welches  nur  auf  etwas  noch  nicht 
Erworbenes  Bezug  hat,  (fr.  1.  §.  7.  deSuccess, 
Ed,)  gleichbedeutend  vor.  Der  ursprüngliche 
Gesichtspunkt  des  jur,  abstin,  ist  bei  der  regel- 
mässigen Voraussetzung  der  Insolvenz  der  Erb- 
schaft, dass  der  Prätor  fiir  den  suus  die  Wir- 
kungen des  Erbrechts  nicht  eintreten  lässt, 
sondern  es  zur  bonor,  venditio  kommt,  während 
er  eigentlich  Erbe  bleibt;  s.  nachher  Anm.  7,  u. 
Konsequenzen  davon  in  Anm.  i^  2,.  Allerdings 
ist  auch  eine  andere  Sachlage  möglich,  vergl. 
z.  B.  fr.  87.  de  Leg.  I,  Von  selbst  versteht  sich 
übrigens,  dass  den  suis  auch  die  Rechte  des 
extraneus ,  jus  deUb,  und  benef.  inventarü^  um 
sich  vor  Nachtheilen  zu  schützen,  zustehen,  s. 
§.  184.  Anm.  ^.  1.  a,.     . 

9  Fr.  89.  de  Leg.  L  In  der  That  stehen  sui 
und  extranei  hier  einander  darum  gleich,  weil 
die  ersteren  ebenso  erst  nach  der  immixiio  re- 
gelmässig nicht  mehr  abstiniren  können,  wie 
die  letzteren  nach  einer  pro  herede  gestio  regel- 
mässig nicht  mehr  repudiiren  können.  S.  ff. 
Anmni. 
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messene  positive  Willensäassenmg  hin,  sondern  auch,  wenn  sich  der  Berufene  völlig 
passiv  verhält,  d.  h.  sich  gar  nicht  mit  dem  Nachlass  befasst,  und  keine  Handlangen 
vorgenommen  hat,  ans  welchen  darauf,  dass  er  Erbe  sein  wolle,  was  also  Absicht- 
lichkeit  voraussetzt,  geschlossen  werden  muss^.  Die  Wirksamkeit  der  Lossagung 
ist  die  einer  vollständigen  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand,  wie  wenn  der 
Erwerb  der  Erbschaft  nicht  eingetreten  wäre^;  nur  die  eigentlichen  Verwaltungs- 
handlungen  einschliesslich  der  dazu  gehörigen  Zahlungen  und  Veräusserungen, 
welche  der  Erbe  bereits  als  solcher  vorgenommen  hat,  werden  aufrecht  erhalten, 
soweit  sie  im  Interesse  der  Erbmasse  nöthig,  oder  doch  in  gutem  Glauben  ge- 
schehen sind^.  Darüber  bestehen  namentlich  noch  folgende  nähere  Bestimmungen, 
welche  zum  Theil  den- Grundsatz,  dass  der  Betheiligte  eigentlich  Erbe  geworden 
sei,  als  fortwirkend  anerkennen^.  1,  Der  Berufene  tritt  mit  den  etwa  vorhandenen 
Miterben  nicht  in  das  sonst  durch  den  Erbschaftserwerb  entstehende  Obligations- 
verhältniss,  und  im  Besonderen  entsteht  für  ihn  nicht  die  Kollationspflicht  ^.  2,  Es 
tritt  nicht  die  sonst  durch  den  Erbschaftserwerb  erfolgende  Konftision  der  Rechts- 
verhältnisse zwischen  Erblasser  und  Erben  ein^.  3,  Die  Klagen  der  Erbschafts- 
gläubiger  erscheinen  von  vornherein  vermöge  der  Berufting  begründet,  doch  ist 
dagegen  die  Bezugnahme  der  verklagten  Kinder  auf  ihr  Recht  der  Lossagung  in 
sofern  von  voller  Wirksamkeit,  als  sie  auch  erst  zu  ihrer  Vertheidigung  gegen  die 
Klage  davon  Gebrauch  machen  können,  und  dazu  die  Ausübung  des  Rechts,  also 
die  jetzt  erst  erfolgende  Erklärung  vollkommen  ausreicht  Die  Entgegnung  von 
der  anderen  Seite,  dass  sie  nicht  mehr  in  der  Lage  seien,  dies  zu  thun,  begreift  die 


*  Fr.  12.  Ä.  /.  —  sufßcU^  »e  non  immiscuüse 
hered.  paiemae,  -^  Das  immiscere  kommt  in 
thatsächlicher  Hinsicht  mit  dem  pro  herede 
gerere  auf  Eins  hinaus,  (fr.  87.  pr.  h  i.)  und  yon 
diesem  sagt  fr.  20.  pr.  h.  t,  non  esse  facHy  quam 
anmi^  nämlich,  ut  velit  esse heres.  Die  so  aus- 
zulegenden Handlungen  können  natürlich  von 
unendlicher  Mannigfaltigkeit  sein,  s.  die  ff.  §§. 
dieser  Stelle,  fr.  86.  §.  2.  fr.  87.  pr.  eod.  c.  1.  de 
Repudianda  hered.  Wer  eine  solche  ohne  den 
gedachten  ünimus  vornehmen  will,  dem  wird  in 
fr.  20.  §.  1.  h.  U  der  Rath  ertheilt,  sich  durch 
Protestation  dabei  zu  verwahren,  nur  darf  sie 
natürlich  nicht  ihrer  Natur  nach  damit  in  Wi- 
derspruch stehen,  §.  4.  eod.  —  Gegen  ge- 
schehene immixtio  ist  übrigens  Restitution  mög- 
lich, fr.  57.  pr.  §.  1.  und  fr.  11.  h.  f.,  doch  bedür- 
fen tmpti5ere9  ihrer  nicht.  Ueber  die  Frage,  ob 
dann  eine  Ausnahme  anzuerkennen  sei,  wenn 
sie  tutore  auctore  se  immiscuerinty  s.  Mühlen- 
bruch Bd.  XLII.  S.  332  ff.;  sie  ist  nach  m.  E. 
ohne  praktische  Bedeutung,  s.  §.  145.  S.  178  ff. 
(Anm.)  und  §.  183.  II.  Anm.  w 

ö  Fr.  12.  pr.  de  Interrog»  in  jure.  S.  die  ff. 
Aumm. 

ö  Fr.  44.  de  Acqidr,  hered.  (—  nee  interest  soU 
vendo  sit,  necne)  fr,  44.  de  Rejud,  fr.  6.  §.  1.  2. 
de  Reh,  auctor.jud.  fr.  24.  Quae  in  fraud.  coli, 
fr.  31.  de  Minor,  fr.  90.  de  SoluL   Ueber  die  all- 


gemeine Bedeutung  dieser  Stellen  s.  Francke 
im  Archiv  Bd.  XVI.  S.  253.  und  Mühlen- 
bruch Bd.  XLn.  S.  384  f.  Vermächtnisse  kön- 
nen von  dem,  an  welchen  nun  die  Erbschaft 
gelangt,  als  indeUte  gezahlt  zurückgefordert 
werden,  wenn  er  nicht  als  Substitut  oder  Mit- 
erbe vermöge  des  Accrescenzrechts  sie  anzuer- 
kennen hat;  fr.  5.  de  Condict,  indeb.  VergL  dazu 
Francke  Beitr.  S.  142  ff.  u.  s.  noch  nachher 
Anm.  1«  Nr.  8,. 

7  Es  finden  sich  in  den  Quellen  die  Aus- 
sprüche :  Praetor  eum^  qui  se  absiinuit,  non  habet 
Jieredis  loco ,  s.  die  in  vor.  Anm.  cit  Stelle,  und: 
non  est  sine  herede  j  qui  habet  suum  Jteredem,  fr. 
30.  §.  10.  deF^deicommisar.  hered,  (vergl.  §.  175. 
Anm.  ^) ;  man  hat  die  verschiedenen  besonderen 
Bestimmungen  zusammengestellt,  und  daraus 
allgemeine  Regeln  zu  formiren  versucht,  s.  da- 
gegen [Mühlenbruch  Bd.  XLII.  S.  356  f., 
man  muss  vielmehr  dieselben  einzeln  äufräh- 
len.  Vergl.  dens.  Bd.  XLIH.  S.  124  ff.  gegen 
A.  Schmidts  (civU.  Abh.  Bd.  I.  S.  63 ff)  zum 
Theil  abweichende  Folgerungen. 

8  Fr.  ult.  de  Dotis  coUcU, 

»  Fr.  87.  §.  1.  h,t.,  übrigens  wird  auQh  das  auf 
ein  confusas  actiones  restitui  oportet  zurückge- 
führt. Vergl.  noch  Mühlenbruch  Bd. XLII. 

S.  358  ff. 
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replikarische  Behauptimg  der  Eumiischnng  in  die  Erbschaftsangelegenheiten,  deren 
Beweis  also  dem  Kläger  obliegt  ^^.  4,  Ist  das  sich  lossagende  Eind  zum  Testa- 
mentserben eingesetzt  gewesen,  so  bleiben  die  Pupillarsubstitutionen  bestehen  ^^, 
ebenso  sind  die  Universalfideikommisse  wirksam  ^^;  s.  femer  noch  §.  179.  bei 
Anm,  12.  5,  Endlich  gehört  zu  diesen  näheren  Bestimmungen  auch  noch  die  Befugniss 
der  Kinder,  ihre  Lossagnng  unter  Umständen  zurückzunehmen,  s.  darüber  a.E.  des§. 

Das  Becht  der  Lossagung  geht  zur  Strafe  für  die  Kinder  verloren,  wenn  sie 
aus  der  Nachlassmasse  etwas  aus  gewinnsüchtiger  oder  böslicher  Absicht  entfremdet 
haben,  oder  haben  entwenden  lassen,  sei  es  durch  Unterschlagen,  Verheimlichen, 
oder  Verzehren  oder  wie  sonst  ^';  femer  dann,  wenn  sie  durch  eine  untergeschobene 
Person  die  zum  Verkauf  gestellte  Erbschaft  gekauft  haben  ^\ 

Da  es,  um  von  dem  Lossagungsrecht  Gebrauch  zu  machen,  genügt,  sich  von 
der  Erbschaft  ganz  zurückgehalten  zu  haben,  so  kann  dasselbe,  wenn  ein  bethei- 
ligtes  Kind  bei  seinen  Lebzeiten  keine  Veranlassung  erhalten  hat,  es  geltend  zu 
machen,  auch  noch  von  dessen  Erben  ohne  Unterschied  ausgeübt  werden;  es  geht 
also  m.  a.  W.  auf  diese  über  ^\ 


10  Fr.  20.  §.  4.  fr.  57.  pr.  (-^  si  veUnt  derelin- 
querehereditat  — )  fr.  89.  A.  U  fr.  12.  de  Vulgari 
gubst  Die  Frage  you  der  Beweislast  ist  kontro- 
▼ers,  indessen  ist  nicht  nur  die  gemeine  Mei- 
nung stets  dahin  gegangen,  dass  dem  Kläger 
die  Beweislast  geschehener  Einmischungsfaand- 
lungen  obliege,  sondern  die  im  Text  enthaltene 
Daistellung  beruht  auch  auf  gans  konsequen- 
ten Argumentationen.  Dabei  ist  jedoch  nicht 
KU  verwechseln:  1,  die  gegenwärtig  erst  erfol- 
gende Ausübung  des  Bechts,  {si  velmt  derelin- 
quere  hered.^  s.  vorher)  diese  ist  ein  Factum, 
welches  keines  Beweises  bedarf,  sondern  des- 
sen Zulässigkeit  nur  repUcando  bestritten  wer- 
den kann,  wobei  dann  die  Beweislast  nothwen- 
dig  auf  den  Kläger  föllt;  die  Gegner  bürden 
ganz  mit  Unrecht  dem  Verklagten  hier  den  Be- 
weis der  faktischen  Voraussetzmigen  auf,  von 
seinem  Becht  gegenwärtig  noch  Gebrauch  ma- 
chen zu  können,  deren  weder  bezüglich  der 
Form,  noch  der  Zeit  nach  welche  existiren ,  die 
einzige  ist  vielmehr  die  nicht  bestrittene  Eigen- 
schaft des  Verklagten  als  suus,  Vergl.  auch 
Mühlenbruch  Bd.  XLII.  S.  893  ff.  Ist  der- 
selbe im  Besitz  der  Erbschaft,  so  liegt  darin, 
dass  er  diesen  ergriffen  hat,  allerdings  eine  Im- 
miztion.  2,  Die  Bezugnahme  darauf,  dass  er 
abstinirthabe;  diese  der  Vergangenheit  ange- 
hörige,  auf  seine  Vertheidigung  abzweckende 
Behauptung  muss  der  Verklagte  ailerdiags  be- 
weisen. 

11  S.§.  175.  bei  Anm.» 

^  Fr.  27.  §.  3.  ad  Set.  TreheU. 

13  Fr.  71.  §.3  sqq.  Ä.^ 

1^  Fr.  91.  h  ^,  über  die  Auslegung  dieser 
SteUe  8.  Mühlenbruch  Bd.  XLU.  S.  339  ff. 


bes.  gegen  Cujacius.  Ich  bin  übrigens  sehr 
zweifelhaft,  ob  dem  obigen  Satz  praktische  Be- 
deutung beigelegt  werden  darf;  es  scheint  näm- 
lich, dass  sich  die  thatsächlichen  Voraussetzun- 
gen nicht  leicht  mehr  so  gestalten  können,  dass 
er  Anwendung  finden  könnte.  Ist  der  Verkauf 
nämlich  in  Folge  eines  gerichtlichen  Verfah- 
rens, namentlich  in  einem  Konkurs,  öffentlich 
geschehen ,  so  wüsste  ich  nicht,  weshalb  nicht 
das  Kind  auch  per  suppositam  personam  hier 
sollte  kaufen  dürfen.  Auch' wird  es  in  Folge 
eines  solchen  nicht  leicht  zu  einem  Verkauf  im 
Ganzen  kommen  können.  Nun  ist  zwar  denk- 
bar, dass  es  in  Folge  eines  Privatabkommen» 
zwischen  dem  Kind  und  den  Gläubigem  zu 
einem  Verkauf  des  Nachlasses  (an  Actiyis  u^d* 
Fassivis)  komme,  wobei  freilich  wieder  keine 
imnUxtio  geschehen  sein  darf,  was  etwa  durch 
Protestationen  yennieden  Bein  könnte;  nur 
würde  sich  hier  wieder  noch  fragen,  ob  nicht 
durch  den  Inhalt  des  Abkommens  ein  überwie- 
gendes neues  Verhältniss  zwischen  den  betref- 
fenden Personen  begründet  sei?  Dem  allem 
ungeachtet  mag  die  Anwendbarkeit  derselben 
in  sofern  nicht  ganz  und  gar  geleugnet  werden, 
als  es  nicht  unmöglich  wäre,  dass  sich  der  be- 
rufene Erbe  von  manchen  Schwierigkeiten,  in 
die  er  durch  offenen  Erwerb  der  Erbschaft  ver- 
wickelt werden  würde,  loszumachen,  und  durch  ^ 
die  den  Gläubigem  vorgespiegelte  Nothwen- 
digkeit  eines  Arrangements  in  Güte  Vortheil  zu 
stiften  gedächte,  und  dazu  sich  des  in  Bede 
stehenden  Mittels  bediente,  —  für  welchen  Fall 
also  die  Lossagung  als  simulirt  wirkungslos 
sein  würde. 
^  Dies  folgt  zwar  ganz  sicher  aus  den  im 
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In  Folge  des  Zurücktritts  des  Kinds  vom  NacUass  kommen  bezfigUch  der 
Frage,  an  wen  derselbe  nun  gelange,  und  also  von  der  Wirksamkeit  der  Rechte 
anderer  Personen  die  gewöhnlichen  Ghrmdsätze  zur  Anwendung,  je  nachdem  dazu 
die  allgemeinen  Voraussetzungen  zutreffen.  Es  werden  mithin  Substitation,  An- 
wachsungsrecht der  Miterben,  und  bei  y ollständiger  Destitation  eines  Testaments, 
oder  wenn  ein  solches  gar  nicht  errichtet  worden,  die  Intestaterbfolge,  beziehungs- 
weise das  Nachrücken  der  Grade  und  Klassen,  nach  einander  in  Kraft  treten  ^^. 


Text  enthaltenen  Gründen,  es  ist  aber  auch 
ausdrücklich  in  fr.  7.  §.  l.  ^.  L  anerkannt;  die 
darin  vorkommende,  yon  mehreren  für  etwas 
Besonderes  gehaltene  Erwähnung  des  Um- 
stands,  dass  der  filius  die  Delation  gar  nicht 
erfahren  habe,  ist  fiir  keine  Voraussetzung  des 
Uebergangs  auf  die  Erben  zu  halten ;  s.  M  ü  h- 
lenbruch  Bd.  XLU.  S.  345  ff.  auch  dens. 
S.  350  ff.  gegen  die  beschränkende  Ansicht, 
dass  das  Recht  nur  auf  die  eigenen  suos  über- 
gehe, und  Vangerowim  Archiv  Bd.  XXIV. 
S.  160  ff.  besonders  über  die  hierher  zu  be- 
ziehenden Anfangsworte  der  c.  19.  de  Jure 
delib.  Nach  m.  E.  sind  die  der  Natur  des 
Rechts  entnommenen  Gründe  des  Testaments 
nothwendig  von  allgemeiner  Wirksamkeit. 
Den  von  Mühlenbruch  S.  347  ff.  hierher 
übertragenen  Begriff  der  Transmission  des  jus 
abstinendi  (nach  c.  19.  de  Jure  delib.)  halte  ich 
daher  fui  irreleitend  und  mindestens  f&r  völlig 
entbehrlich. 

1^  Dies  würde  hier  keiner  besonderen  Er- 
wähnung bedürfen,  vielmehr  auch  die  Los- 
sagung der  3ui  als  tmter  den  allgemeinen  Vor- 
aussetzungen des  Nachrückens  anderer  nun 
'berufener  Personen  stillschweigend  mitbe- 
griffen verstanden  werden  müssen ,  wenn  nicht 
Manches  davon  bestritten  wäre,  und  Einiges 
sich  hier  besonders  gestaltete.  1,  Wegen  der 
Substituten  und  Miterben  s,  fr.  44.  de  Red,jud, 
(dazu  Mühlenbruch  Bd.  XLU.  S.  860.  «7) 
und  fr.  98.  in  f.  h,  L ;  der  Miterbe,  weichem  die 
Portion  des  Abstinirenden  anwächst,  hat  je- 
doch, wenn  er  schon  erworben  hat,  die  Wahl, 
ob  er  diesen  Theil  auch  annehmen,  oder  das 
Ganze  wieder  aufgeben  will,  fr.  55.  h.  t.  (diese 
Stelle  enthält  auch  §ine  Modifikation,  s.  dar- 
über Mühlen  bruch  Bd.  XLU.  S.  366.  ^  und 
dens.  Bd.XLUI.  S.  132  ff.  und  die  dort  Gen.) 
ebenso  der  Universalfideikonmiissar,  fr.  79.  ad 
Set.  Treb,  und  dieses  Recht  geht  auch  auf  die 
Erben  über,  fr.  56.  h,  t,  es  ist  aus  einer  Billig- 
keitsrücksicht zu  erklären,  s.  dens.  S.  368., 
und  fallt  weg,  wenn  er  unter  solchen  Umstän- 
den erst  antritt^  wo  diese  Folge  der  Accrescenz 
vorauszusehen  war,  s.  fr,  38.  A.  /.    2,  Kommt 


es  zur  Destitution  des  Testaments,  oder  war 
der  abstinirende  suus  testamentslos  zur  Erb- 
schaft berufen,  so  ist  auf  diesen  Fall  die  An- 
wendung der  tillgemeinen  Regeln  mit  Rück- 
sicht auf  die  in  Anm.  *  (vergl.  mit  7)  gedachte 
Anschauung  des  Verhältnisses  nur  aus  Aequi- 
tätsgründen  möglich ,  (vergL  Le i s t  Bon.  Po$s. 
Bd.  II.  1.  AbthL  S.  282.  ?)  allein  sie  iflt  ge- 
schehen, s.  fr.  6.  §.  2.  3.  de  Bonis  libert.  fr.  1. 
§.  7.  Siquisomissa  fr.  1.  §.  9. 10.  fr.  2.  §.  8. 10. 
ad  Set.  TertulL  c.  6.  de  Suis.  Indessen  leugnen 
dies  manche  ältere  Civilisten,  (z.  B.  Cuj  acius 
und  Pothier,  s.  dieLit.  bei  Mühlenbruch 
Bd.  XLU.  S.  369.  ^)  unter  Bezug  auf  fr.  ult  de 
Success,  Ed.  und  lassen  denNachlass  als  honum 
vacans  an  den  Fiskus  fallen;  da  der  Abstini- 
rende Erbe  bleibe,  könne  die  Delation  nicht 
weiter  rücken.  Die  erstgedachten  Stellen 
sucht  man  durch  Aufstellung  dabei  vorkom- 
mender besonderer  Voraussetzungen  xa  besei- 
tigen. Bezüglich  dieser  ist  zu  bemerken ,  dass 
in  mehreren  derselben  der  Fall,  wenn  der  Be- 
rufene nach  schon  wirklich  geschehenem  Er- 
werb durch  Immixtion  sich  dagegen  hat  resti- 
tuiren  lassen,  dem  absdnere  zwar  ganz  gleich- 
gesetzt ist,  die  Art  der  Erwähnung  und  Verbin- 
dung desselben  aber  lässt  erkennen,  dass  man 
auf  ihn  erst  von  dem  eigentlichen  abstinere  hin- 
geführt worden,  und  vielleicht  seine  Beurthei- 
lung  Anfangs  fraglich  war.  Nur  einen  solchen 
Restitutionsfall  setzt  auch  fr.  ult.  d.  voraus. 
Den  wahren  Sinn  und  das  Verhältniss  dieser 
Stelle  zu  den  übrigen  zu  ermitteln,  sind  seit 
Accursius  mannigfaltige  Versuche  gemacht 
worden.  Da  d ieselbe  nur  von  dem  Verhältniss 
eines  inferioris  gradus  cognatus  zum  prior ,  von 
einem  suus  aber  überhaupt  nicht  spricht,  so  ist 
die  darin  erwähnte  (Ufstinendi  facuüäs  auch 
nicht  yom  jus  abstin.  des  letzteren  zu  verstehen. 
Da  nun  der  in  dieser  Pandektenstelle  voraus- 
gesetzte Unterschied  zwischen  Agnaten  und 
Kognaten  im  späteren  Recht  verschwunden, 
eine  unmittelbare  Anwendung  derselben  also 
schon'  darum  nicht  mehr  möglich  ist,  so  muss 
die  Stelle  als  antiquirt  auf  sich  beruhen.  8,  Die 
Legate  sind  vom  Nachrückenden  nur  dann  zu 
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Die  sich  lossagenden  Kinder  haben  jedoch  das  besondere  Eecht,  binnen  eines  Zeit- 
raums dreier  Jahre,  welcher  für  solche  Personen,  die  sich  noch  in  dem  Alter  befin- 
den, wo  ihnen  Wiedereinsetzung  wegen  Verletzungen  während  ihrer  Minderjährig- 
keit zu  Theil  werden  kann,  sogar  erst  vom  Ablauf  der  hierzu  nachgelassenen  vier- 
jährigen Frist  beginnt,  ihre  Lossagung  zucückzunehmen,  sobald  nur  die  erbschaft- 
lichen Gegenstände  nicht  schon  zur  Befriedigung  der  Schulden  verkauft  sind^^. 

3.  Der  Erwerb  einer  Erbschaft  kann  endlich  rückgängig  gemacht  werden 
durch  WiedereinsetQing  in  den  vorigen  Stand.  Dies  ist  möglich:  1,  wider  den 
Willen  dessen,  der  die  Erbschaft  angetreten  hat,  also,  wenn  der  vor  letzterem  beru- 
fene Erbe  Tursprünglich  die  Erbschaft  ausgeschlagen,  (s.  vor.  §.  Nr.  3.  3,)  oder  sich 
davon  losgesagt,  beziehungsweise  die  Lossagung  wideimfen  hat,  (s.  vorher  Nr.  2. 
a.  E.).  2,  Wenn  der  Erbe,  welcher  die  Erbschaft  angetreten  hat,  gegen  den  da- 
durch geschehenen  Erwerb  Wiedereinsetzung  beantragt  und  erlangt  Dies  ist  nur 
möglich  wegen  Minderjährigkeit  und  bei  erzwungenem  Erbschaftsantritt  ^^  Die 
Wirkungen  dieser  Wiedereinsetzung  sind  im  Ganzen  dieselben,  wie  die  der  Los- 
sagung eines  Kinds  von  der  väterlichen  Erbschaft  ^^. 


entrichten,  wenn  das  Testament  durch  Absten« 
tion nicht destituirt  wird,  fr.  1.  §.  4.  üi mposs. 
leg. ,  oder  wenn  sie  durch  die  Kodizillarklausel 
aufrecht  erhalten  werden,  fr.  6.  pr.  Si  qiiis 
omista  caussa ;  femer  vom  Fiskus  ,•  wenn  er  die 
Erbschaft  als  honum  vacan$  erwirbt,  (und  sie 
solvent  ist,)  fr.  96.  §.  1.  de  Leg.  /.;  s.  endlich 
§.  179.  Anm.  u.  Vergi.  überhaupt  Francke 
Beitr.  S.  145  ff.  4,  Unberührt  durch  die  Ab- 
stention  bleiben  die  Fupillar- Substitutionen, 
die  Vormundschaftsemennungen  und  die  Uni- 
versalfideikommisse ,  s.  vorher  im  Text  bei 
Anm.  ",  f.  u.  Glück  Bd.  XXIX.  S.  239.  und 
Mühlenbruch  Bd.  XLin.S.  141.  5,  S.  femer 
vorher  bei  und  in  Asm.  ^. 

17  C.  6.  de  Bepud.  vel  abstin.  hered.  Hiei^ 
durch  wurde  das  ältere  Becht  aufgehoben  und 
beschrankt,  welches  in  einzelnen  Bestimmun- 
gen weiter  reichte.  Minderjährige  werden 
übrigens  auch  nach  geschehener  Veräusserung, 
aber  nur  unter  gewöhnlichen  Umständen  resti- 
tuirt,  was  die  Stelle  durch  nachlässige  Fassung 
zu  verneinen  scheint,  aber  keinen  Falls  beab- 
sichtigt; s.  Mühlenbruch  Bd.XL]I.  S.388. 
u.  Göschen  Vorles.  Bd.  IE.  2.  Abth.  S.  377  f. 

18  Wenigstens  werden  nur  diese  Gründe  in 
den  Quellen  erwähnt:  1,  fr.  7.  §.  5.  de  Minor. 

.  c.  un.  §.  2.  de  Reputation,  c.  8.  §.6.  de  Bonis  quae 
lib.  (vergL  Bd.  L  S.  876. 2.)  2,  fr.  21.  §.  5.  Qtuod 
meius,  fr.  85.  Ä.  t.  (über  fr.  6.  §.  7.  Ctuod  metus 
vergl.  die  Bd.  L  §.22.  Anm.*  Gen.  und  Burch- 
hardi  Wiederems.  in  d.  vor.  Stand  S.  366  f.) 
Ueber  den  bei  Gaius  II.  §.  168.  in  f.  erwähnten 
Bestitutionsfall  s.  §.  5.  /.  de  Hered.  qual.y  wozu 


dann  c.  22.  de  Jure  deUb.  hinzuzunehmen  ist. 
Vergl.  §.  185.  Anm.  7  z.  A.  Irrig  zählt  Burch- 
hardi  eine  sehr  beträchtliche  Läsion  als  all- 
gemeineu  Kestitutionsgrund  nach  §.  5.  cit.  auf, 
s.  Bd.  I.  S.  366.  Anm.^  und  Mühienbruch 
Bd.  XLIII.  S.  120  ff.,  letzteren  auch  über  Resti- 
tution wegen  unterbliebener  Inventarisation. 

19  Daher  wird  die  Restitution  eines  extra- 
neus  sehr  gewöhnlich  in  den  Quellen  mit  ah- 
stinere  hereditate  bezeichnet,  s.  fr.  7.  §.  5. 10.  de 
Minor,  fr.  21.  §.  5.  Quod  metus,  fr.  1.  §.  10.  fr.  2. 
§.  10.  adSct.  Tertuü.  fr.  6.  §.  2. 3.  de  Bonis  Übert.y 
s.  ferner  fr.  12.  und  fr.  57.  pr.  %.l,de  Acquir, 
hered.  über  die  Gleichsteilung  beider  Begriffe, 
wonach  die  von  den  Wirkungen  der  einen 
sprechenden  Stellen  stets  von  denen  der  an- 
deren verstanden  werden  müssen.  —  Beson- 
dere Anwendungen:  die  eben  cit  letzten  Stellen 
und  fr.  89.  eod.  (Befreiung  von  den  Erbschafts- 
gläubigem; bezüglich  dieser  ist,  wegen  der  in 
Bd.  I.  §.  36.  S.  390.  unter  b,  erwähnten  Jlegel 
nach  fr.  29.  §.  2.  de  Minor,  erforderlich,  dass 
die  Restitution  gegen  sie  mitgesucht  sei;  hierin 
zeigt  sich  ein  Unterschied  von  jus  abstin., 
welches  gar  keiner  Form  der  Ausübung  be- 
darf. Ueber  das  dabei  einzuhaltende  Ver- 
fahren enthält  Nov.  119.  c.  6.  weitere  Vor- 
schriften ,  wonach  die  Restitution  ohne  Bedin- 
gung aller  Gläubiger  nicht  blos  nicht  gegen 
diese,  sondern  überhaupt  nicht  wirksam  ist.) 
fr.  87.  §.  1.  eod.  (Restitution  der  act.  confus.) 
fr.  7.  §.  5.  in  f.  d^  Minor,  c.  un.  §.  2.  de  Eeputat., 
praestare  id,  quod  ex  hereditate  in  rem  ejus  per- 
vemt,  *-  et  si  quid  dolo  ejus  factum  est. 
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§.  203. 
Das  Recht  der  Anwachsung. 

Eine  in  der  Natur  des  Erbrechts  und  der  Berufung  zur  Erbschaft  begründete 
Folge  des  Erwerbs  derselben  ist  fOr  Miterben  der  Zuwachs  der  Erbtheile  ausfallen- 
der Miterben  zu  ihren  ursprünglichen  Erbtfaeilen^  Derselbe  tritt  mit  Nothwendig- 
keit  vermöge  des  Grundsatzes  ein,  dass  jeder  von  mehreren  neben  einander  stehen- 
den Erben  zur  Gesammterbfolge  berufen  ist,  und  eine  Theilung  in  die  Erbschaft 
nur  ebei^  durch  das  Zusammentreffen  Mehrerer  zu  derselben  erfolgt,  —  mithin 
sowohl  bei  der  gesetzlichen,  als  bei  der  testamentarischen  Erbfolge  (s.  §.  164.  z,  A. 
und  §.  172.  n.  z,  A.)  ^.  Daher  kann  die  Anwachsung  erledigter  Erbdieile  weder 
vom  Erblasser  verboten^,  noch  vom  Erben,  sobald  er  die  ihm  ursprünglich  ange- 
fallene Portion  erworben  hat,  oder  erwerben  will,  yermieden  werden,  dass  ihm  die 
erledigte  dadurch  von  selbst  als  mitzugefallen  betrachtet  wird^;  diese  Wirkung 


^  Der  technische  Ausdruck  accrescere  und 
jus  accr,  hat  im  älteren  Recht  auch  noch  eine 
zweite  Bedeutung,  nämlich  die  des  Hinzutritts 
und  der  Theikahme  präterirter  Enkel  und 
Töchter  zu  eingesetzten  Testamentserben,  s. 
z.B.  Gaius  U.  §.  124.  Ulpian,  tit  22.  §.  17. 
Paulus  S.  k  Lib.  m.  tit.  4.  B.  §.  8.  Vergl. 
dazu  Witte  im  Rechtslexikon  Bd.  I.  S.  270. 
Er  kommt  ferner  in  der  Anwendung  vor ,  wenn 
sich  die  Erbtheile  dadurch  Tergrössem,  dass 
nicht  das  as  vertheilt  ist,  fr.  13.  §.  8.  de  Hered. 
instit.^  indessen  gehört  dieser  Fall  so  wenig 
hierher,  wie  der,  wenn  etwas  pro  non  scripta 
erachtet  wird  und  hinwegfällt,  (vergL  nachher 
Anm.  ^  vielmehr  ist  es  dann  so,  wie  wenn  nicht 
das  as  vertheilt  wäre.  —  Ob  nun  das  eigent- 
liche Jus  accr.  auf  solche  Fälle  beschränkt  zu 
denken,  wo  bereits  Delation  eingetreten  ist, 
oder  ob  es  auch  auf  solche  auszudehnen  sei, 
wo  einzelne  Fortionen  schon  vor  der  Delation 
vakant  werden,  —  z.  B.  durch  Ableben  eines 
von  mehreren  Testaments-  oder  Intestaterben 
vor  dem  Erblasser,  oder,  \fenn  einer  von  meh- 
reren institutis  schon  zur  Zeit  der  Testaments- 
errichtung nicht  mehr  lebte,  oder,  wenn  ein 
isdtemgeietsEteTpostumus  nicht  zur  Welt  kommt, 
ist  bestritten.  Witte  a.  a.  O.  S.  271.  und  Van - 
gerow  S.  327.  wollen  hier  kein  eigentliches 
jus  accr,  anerkennen,-  obwohl  gleiche  Wirkun- 
gen vorkämen.  Ebendeshalb  ist  aber  Müh- 
lenbruch  Bd.  XLUI.  S.  247  f  a.  M.  und  zählt 
auch  die  letzteren  Fälle  hierher,  und,  wie  ich 
glaube,  mit  Recht.  Es  hängt  damit,  wie  es 
scheint,  zusammen,  dass  nicht  erforderlich  ist, 
dass  derjenige,  welchem  accresciren  soll,  seine 
Portion  schon  vorher  erworben  haben  müsse, 
er  kann  vielmehr  sich  gleichzeitig  darüber  und 


über  den  Mitanfall  der  accrescirten  Portion 
erklären  müssen,  was  von  der  anderen  Seite 
nicht  hier  ausgeschlossen  wird.  Im  Text  ist 
daher  jede  auf  diese  beiden  Momente  bezüg- 
liche Unterscheidung  vermieden.  Vergl. 
Huschke  im  Rhein.  Mus.  Bd.  VI.  S.  279  ff. 
805.  Witte  a.  a.  O.  ;S.  272.  Erwirbt  ein  Mit- 
berufener  nicht,  so  ist  es,  wie  wenn  er  gar  nicht 
vorhanden  wäre ,  s.  fr.  1.  §.  10.  de  Success.  Ed, 
§.  5.  /.  de  B.  R  fr.  12.  pr.  de  B.  Ret.  fr.  1.  §.  12. 
de  Conjung.  cum  emancip. 

s  Der  Mangel  oder  das  Verkennen  der 
Grundanschauung  hat  früher  zu  ganz  frucht- 
losen Streitigkeiten  über  Ursprung  und  Grund 
des  j.  accr.  Veranlassung  gegeben.  Auf  die 
aus  ihr  folgenden  Wirkungen  hatte  das  Pa- 
pische  Gesetz  —  während  dessen  Herrschaft 
jene  oft  ah  jus  antiquum  angeführt  werden,  — 
sehr  wesentlichen  Einfluss,  s.  Mühlen bruch 
a.  a.  O.  S.  256  f.  und  die  dort  Gen.  Seitdem 
Justinian  das  Kaduzitäts- Recht  vollständig 
beseitigt  hat,  ist  das  alte  Recht,  obwohl  mit 
manchen  neuen  Bestimmimgen  im  Einzelnen, 
wieder  in  Kraft  getreten.  S.  Vangerov 
S.  832. 

3  Es  würde  nämlich  eine  solche  Bestimmung 
m.  a.  W.  darauf  hinauskommen,  dass  ein  Erb- 
theil  entweder  erblos  sein,  oder  ab  intestato 
vererbt  werden  solle.  Wahrhaft  erzwungener 
Weise  hat  man  hin  und  wieder  in  dem  Verbot 
des  A.  R.  ein  stillschweigendes  Universalfidei- 
kommiss  als  angeordnet  betrachten  wollen. 

^  Fr.  31.  85.  pr.  {inviio  quoque  ei  accresdt 
porüo)  53.  §.  1.  fr.  76.  pr.  de  Acquir,  hered.  fr.  59. 
§.  7.  de  Hered.  insitt.  fr.  2.  §.  8.  deB.P.sec  tob, 
c.  un.  §.  10.  de  Cadue.  toll,  vergl.  noch  Witte 
a.  a.  O.  S.  273.  Anm.  i  und  folgende  Anm. 
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kann  daher  auch  noch  nach  seinem  Ableben  für  seine  Erben  eintretend  Liegt 
dem  anwachsenden  Erbtheil  eine  Belastung^  an  Legaten,  Fideikommissen  oder  sonst 
dergleichen  ob,  so  ist  natürlich  der  Miterbc,  welchem  er  zoföllt,  zu  deren  Anerken- 
nung und  Uebemahme  verpflichtet,  sowie  auch  für  ihn  alle  bezüglich  dieses  Erb- 
theils  getroffenen  sonstigen  letztwilligen  Verfügungen  gelten,  es  sei  denn,  dass  die 
Leistung  ausdrücklicher  Verordnung  des  Testators  gemäs,  oder  vermöge  ihrer  Natur 
nur  von  dem  ausfallenden  Miterben  geschehen  sollte  oder  konnte,  oder  dergleichen 
Verftigungen  nur  auf  ihn  berechnet  sind^.  Möglich  ist  es  dagegen,  dass  durch 
letztwillige  oder  gesetzliche  Bestimmung,  m.  a.  W.  durch  Substitution,  sowie  in 
Transmissions-  und  Indignitätsföllen,  zuvor  noch  andere  Personen  zu  den  erledigten 
Erbtheilen  berufen  werden,  bevor  das  Anwachsungsrecht  der  Miterben  in  Wirksam- 
keit tritt  ^.  Diese  allgemeinen  Grundsätze  sind  in  Anwendung  auf  die  beiden  Arten 
der  Berufung  Mehrerer  zur  Erbfolge  ^  mit  den  sie  dabei  begleitenden  näheren  Be- 
stimmungen nachzuweisen. 

L  Bei  der  Litestaterbfolge  zeigt  sich,  wenn  mehrere  Erben  neben  einander  zur 
Erbschaft  gerufen  sind,  und  einer  oder  mehrere  von  ihnen  nicht  Erben  werden, 
dem  vorher  gedachten  Grundsatz  gemäs,  das  Anwachsungsrecht  mit  der  Modifika- 
tion wirksam,  dass  1.  dasselbe  durch  das  Nachrücken  der  dem  Grad  nach  entfern- 
teren, in  derselben  Klasse  stehenden  Verwandten,  welche  durch  den  Näheren  vor- 
läufig ausgeschlossen  waren,  überwogen  wird,  indem  diese  nach  dessen  Wegfall  als 
ursprünglich  eventuell  Berufene  nun  an  dessen  Stelle  treten;  s.  §.  163.  Nr.  II. 
2.  Nicht  immer  kommt  das  Anwachsungsrecht  und  in  gleicher  Maasse  allen  Mit- 
erben des  Ausfallenden  zu  Gute,  sondern  nur  dann,  wenn  alle  nach  Kopftheilen 
erben,  beziehungsweise,  der  Antheil  eines  jeden  der  übrigen  durch  das  Zusammen- 
treffen mit  jenem  geschmälert  worden  ist.  Wenn  hingegen  von  mehreren  denselben 
Stamm  bildenden  Enkeln  oder  Geschwisterkindern,  oder  bei  eintretender  Linealerb- 

^  C.  UD.  f.  10.  d.  (etiatnsijam  defuncii  sutU)^  und  andere  Stellen  Mühlenbruch  Bd.XLIII. 

fr.  9.  de  Stds  et  legit.    Vergl.  §.  183.  Nr.  IV.  und  S.  259  ff.)    Danach  nämlich  wurden  bei  Ac- 

das.  Anm.  ^.    Man  sagt  daher:  p<^(io  porftom  crescenzfallen  die  onera  wie  bei  den  Verfu- 

accresdi;  es  bedarf  m.  a.  W.  keines  besonderen  gungen,  quae  pro  nan  scriptis  haheniur^  als  an  * 

Antritts,  sondern  der  Erwerb  geschieht  ipso  die  Person  des  damit  Belasteten  geknüpft  be- 

jure  wie  der  eines  Theils  mit  dem  Ganzen,  trachtet,  sobald  sie  nicht  allgemein  der  Erb- 

Dies  erleidet  zwei  Modifikationen,  wenn  der  schaft   od,er   allen  Erben    aufgelegt   waren. 

anderseitig  geschehene  Erwerb  wieder  rück-  Diese  letztere  Vorschrift   erhält   dann  auch 

gängig  wird,  s.  §.  202.  Anm.  ^  Nr.  1.  und  Justinian  c.  un.  §.  3.  9.  in  f.  d.  aufrecht.    Vergl. 

Anm.  ^9,  und  §.  205.  Nr.  8.,  doch  hängt  es  im  Vangerow  S.  345  f. 

letzteren  Fall  vom  Miterben  ab,  ob  er  den  „„                 ,r>.,.«         ,.*        ««. 

Zuwachs  haben  will  oder  nicht,  s.  das.  Anm.  20.  '  S.  l,wegenderSubstit.§.174.b.eiAnm.iiff. 

VerRl.  Witte  a.  a.  O.  S.  278  f.  2,  wegen  der  Transmissionen  s.  c.  un.  §.  5.  de 

B  C.un.§.9.10.14.d;imletzteren§.i8tdies  ^«f  ^- '«^^;  3,  wegen  der  Indignität  s.  §.  205. 

1.       i.Txx.1.  1       ^  '  und  c.  un.  §.  12.  d, 

auch  auf  Intestaterben,  also   bei   vorauszu-  ^ 

setzenden  kodiziUarischen  Auflagen  ausge-  ^  Das  Accrescenzrecht  bei  eintretender  Erb- 
dehnt. Justinian  bestätigt  hierin  das  bisher  folge  gegen  ein  Testament  bedarf  hier  keiner 
schon,  seit  einem  Reskript  des  K.  Severus  gel-  besonderen  Berücksichtigung,  es  kommt  ein- 
tende  Recht,  s.  fr.  61.  §.  1.  de  Leg,  IL  (für  In-  fach  auf  das  bei  eintretender  Intestaterbfolge 
testaterben)  fr.  49.  §.  4.  eod,  und  fr.  88.  de  hinaus,  und  hängt  mit  der  Wirkung  der  betr. 
Acqmr.  hered.  (für  Testamentserben);  bei  Klagen  zusammen,  s.  §.  198.  und  das.  Anm.  ^ 
älteren  Pandektenjuristen  findet  sich  noch  das  und  §.  199. 9.  Ueber  das  Accr.-R.  unter  Ver- 
frühere Recht  vorgetragen,  s.  die  citirte  erste  tragserben  vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XLIII. 
Stelle  und  fr.  29.§.l.de  Leg.  IL  (Vergl.  dazu  S.  36 1  ff.,  der  es  bejaht,  während  B  e  s  e  1  e  r  Erb- 
sowie  über  fr.  16.  §.  1.  und  fr.  122.  §.  1.  deLeg.  L  vertr.  Thl.  II.  Bd.  1.  S.  281.  es  verneint. 
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folge  von  Ascendenten  derselhen  Linie  einer  hinwegflällt,  so  kommt  der  Zuwachs 
zunächst  nur  den  in  demselben  Stamm*  oder  derselben  Linie  stehenden  Personen, 
und  erst  nach  Ausfall  aller  der  Stamm-  oder  Linientheil  den  sänuntlichen  übrigen 
Miterben  zu  Gute.  Und  sind,  femer,  die  verschiedenen  Personen,  welchen  der  Zu- 
wachs zu  Statten  kommt,  theils  solche,  von  denen  jeder  ursprünglich  ein  Kopftheil 
erhielt,  theils  solche  entferntere,  auf  welche  zusammen  nur  ein  Kopftheil  ihres  weg- 
gefallenen Ascendenten  oder  Descendenten  fallt,  so  vertheilt  sich  der  Zuwachs  unter 
sie  nach  demselben  Maasstab  ^,  welcher  hier  auch  dann  fortgilt,  wenn  sich  durch 
den  Wegfall  die  Verhältnisse  so  gestalten,  dass,  wären  sie  ursprünglich  so  gewesen, 
eine  andere  Vertheilungsnorm  Platz  ergriffen  hätte  (s.  §.  164.  L  C.)^^  Endlich 
wird  der  miterbenden  armen  Wittwe  durch  Wegfall  eines  Miterben,  auch  wenn  sie 
das  ihr  höchstens  gebührende  Viertheil  des  Gesammtnachlasses  in  F.olge  des  Zu- 
sammentreffens mit  einer  Mehrzahl  von  Descendenten  nicht  erhalten  hat,  ein  Zu- 
wachs niemals  zu  Theil;  s.  §.  165.  B.  5.  ^^ 

n.  Bei  der  testamentarischen  Erbfolge  ist  es  zuvörderst  durch  die  Befugniss 
zur  Substitution  in  die  Willkühr  des  Testators  gestellt,  das  Anwachsungsrecht  voll- 
ständig, oder  zum  Theil  auszuschliessen,  oder  überhaupt  zu  modifiziren  und  näher 
zu  bestimmen  ^^  (Vergl.  §.  174.  I.  bei  Anm.  11  ff.)  Ist  das  nicht  geschehen,  so 
ist  es  Begel,  dass  der  Zuwachs  allen  Miterben,  beziehungsweise  den  für  sie  schon 
eingetretenen  Substituten,  und  zwar  nach  Maasgabe  iiu*es  Erbtheils  zu  Statten 
kommt  ^^.  Wenn  jedoch  der  Testator  einige  von  mehreren  Miterben  bei  der  Em- 
setzung  in  eine  solche  Verbindung  mit  einander  gebracht  hat,  dass  dadurch  ein 
Maasstab  der  Vertheilung  der  Erbmasse  unter  alle  als  stillschweigend  aufgestellt 
betrachtet  werden  muss,  (s.  §.  172.  II.  A.  und  B.  1.  b.  bb. — dd.)  so  beschränkt  sich 
diese  Begel,  wenn  einer  von  den  dergestalt  Verbundenen  wegfallt,  auf  die  übrigen; 
erst  wenn  der  letzte  von  diesen  auch  hinweggefallen  ist,  wird  das  Anwachsungs- 
recht bezüglich  des  ihnen  zuvörderst  insgesammt  allein  beschiedenen  Antheils  aach 
für  die  anderen  Miterben  wirksam  ^\     Nur  denjenigen  Miterben,  welche  nur  bis  zu 

9  Vergl.  Witte  a.  a.  O.  S.  275.  Mühlen-  enthalten  sei.  Das  Wesen  der  conjunctio  be- 
bruch  Bd.  XLIll.  S.  289  ff.  und  die  dort  Gen.  steht  mithin  darin,  dass  der  Testator  Mehrere 
(Wenn  Ascendenten  mit  Geschwistern  oder  Ge-  zu  einem  Ganzen  (einer  Quote)  beruft,  durch 
schwisterkindem  des  Erblassers  zusammen-  das  Zusammentreffen  darin  aber  dieselben  sich 
treffen,  so  erben  erstere  beide  nach  Köpfen,  nothwendig  ^beschränken  und  also  nur  Theile 
resp.  letztere  nach  Stämmen,  s.  §.164.  Anm.  ^.)  desselben  erhalten  können,  —  die  conjunctio 

10  S.  noch  das.  Anm.  lo  u.  u  {^t  mithin  nur  eine  Gestaltung  im  engerenEreis 

11  S.  das.  Anm.  ^  Nr.  7.  und  eine  Anwendung  des  Grundsatzes  von  der 
^  Fr.  2.  §.  8.  de  B,  P,  sec,  tab.  Nov.  1.  c.  1.    einfachen  Berufung  mehrerer  Erben  zur  ge- 

§•  8.  sammten  Erbschaft  mit  seinen  Folgen.  Sie  ist 

13  Bei  Soldatentestamenten  findet  mit  dem  auf  sehr  verschiedene  Weise  möglich,  und  auf 

Wegfall  des  Grunds,  dass  hier  die  testamenta-  die  Absicht  einer  solchen  Verbindung  wird 

rische  Erbfolge  nicht  nothwendig  die  Intestat-  schon  dann  geschlossen,  wenn  nur  einige  der 

erbfolge  ausschliesst,  eine  Ausnahme  Statt,  s.  Miterben  in  einem  solchen  Gegensatz  zu  einem 

§.177.  bei  und  in  Anm.  i^.  oder  mehreren  anderen  bei  der  Einsetzung  ge- 

1^  Fr.  15.  pr.  59.  §.  3.  fr.  63.  de  Hered.  insfit,  nannt  sind,  dass  darin  zugleich  der  Theilungs- 

fr.  142.  de  V.  S.  B.  auch  c.  un.  §.•  10.  de  Caduc.  maasstab  des  Ganzen  anerkannt  werden  muss. 

toll.  —  In  den  Quellen  kommen  die  drei  Arten  (Vergl.  z.  B.  fr.  59.  §.  2.  de  Hered,  msiä.) 

der  conjunctio  vor:  rc,  verbis^  xmdreetv&rhis;  S.  hierzu  die  in  §.  172.  Anm.  i*  enthaltenen 

fr.  142.  de  V,  S,  Von  der  zweiten  wird  aber  in  Quellenzeugnisse  und  Beispiele.   Hieraus  er- 

fr.  66.  de  Hered.  instiL  gesagt,  dass  dann  nicht  hellt,  dass  die  re  conjunctio  eigentlich  die  ein- 

sowohl  eine  conjunctio ^  als  ein  celerius  diziase  zige  ist,  sie  allein  begreift  das,  woraus  hier  das 
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einer  beBtimmten  Quote  oder  Stimme  erbfäMg  sind,  kommt,  je  nachdem  sie  auf  diese 


Weitere  folgt.  Sie  ist  daher  bei  der  verbis  con- 
junctio  als  fehlend  gedacht,  m.  a.  TV.  es  wird 
unter  dieser  das  blos  durch  ein  Verbindungs- 
vfort  („und",  „sowie",  u.  dergl.)  geschehene 
rein  ftusserliche  Zusanunengreifen  Mehrerer 
verstanden,  denen  jedem  aber  dabei  ein 
bestimmter  Theil  angewiesen  ist;  die 
Verbindung  ist  also  hier  nur  eine  schein- 
bare ,  die  gemeinschaftliche  res  fehlt;  es  giebt 
m.  a.  W.  die  conjunctio  hier  keinen  Maasstab 
der  Theilung  des  Ganzen  ab,  sondern  es  kann 
von  einem  solchen  gar  keine  Bede  sein,  weil  es 
seiner  nicht  bedarf.  (S.  noch  nachher  Nr.  4.) 
Die  re  et  verbis  conjunctio  endlich  bedarf  zwar 
zur  Herstellung  der  Folgen  (des  Accrescenz- 
rechts)  der  verba  nicht,  ^ein  diese  Ausdrucks- 
weise ist  diejenige,  welche  die  Absicht  des 
Testators  am  zweifellosesten  ausdrückt,  sie  ist 
die  sprachlich  natürlichste,  um  den  Gedanken 
wiederzugeben.  Es  ist  nicht  zu  verkennen, 
dass  Zweifel  entstehen  können,  ob  eine  gewisse 
conjunctio  blos  verbis  geschehen  sei,  s.  z.  B.  die 
Fälle  der  fr.  18.  pr.  17.  §.  1.  und  fr.  66.  deHered. 
insiit.  (vergL  dazu  Mül^lenbruch  Bd.  XL. 
S.  118. 15.,  u.  Bd.XLIII.  S.  306  ff.  u.  noch  nach- 
her Nr.  3.)  indessen  ist  überall  die  Erwähnung 
von  Theüen  für  j  e den  der  (anscheinend)  cor^ 
juncti  das  Charakteristische  der  verbis  ianium 
erfolgten  conjunctio  f  und  das  sicher  Entschei- 
dende. Die  beiden  Arten  der  realen  Konjunk- 
tion äussern  nun  eine  doppelte  Folge ,  einmal, 
dass  die  conjuncti  zusammen  nur  einen  Theil 
erhalten,  in  welchen  sie  sich  wieder  theilen, 
(s.  §.  172.  IL  A.)  sodann  in  dem  oben  im  Text 
dargestellten  Anwachsungsrecht  Der  Wegfall 
eines  sog.  verbis  conjunctus  lässt  also  letzteres 
für  alle  Miterben  nach  Maasgabe  ihres  Erb- 
theils  eintreten;  fr.  66.  d  —  Die  Resultate  die- 
ser Entwickelung  sind  aber  im  höchsten  Grad 
bestritten,  und  überhaupt  kommt  hierbei  noch 
manches  Andere  in  Betracht.  In  der  ersten 
Hinsicht  ist  jedoch  die  Lit  so  reich,  und  die 
Masse  des  gegenseitig  Bestrittenen  so  gross^ 
dass  ein  Verfolgen  oder  nur  eine  Skizzirung  der 
Argumentationen  im  Einzelnen  hier  nicht  mög- 
lich, allein  auch  nicht  nöthig  ist.  Was  daher 
hier  unberührt  bleibt,  von  dem  ist  snzunehmen, 
däss  es  nach  m.  E.  neben  den  diesseitigen  Re- 
sultaten und  den  dafür  mehr  oder  weniger  aus- 
geführten Gründen  keine  Berechtigung  dazu 
hat  1.  Allerdings  ist  die  im  Text  vorgetragene 
und  vorstehend  begründete  und  erläuterte  Auf- 


fassung der  conjunctio  und  ihrer  Wirkung  im 
vorzugsweisen  Accresciren  diejenige,  welche 
von  den  meisten  und  angesehensten  Civilisten 
getheilt  vrird;  sehr  namhafte  Neuere  leugnen 
aber  einerseits,  dass  die  re  conjtmcti  den  re  et 
verbis  conj.  gleichzusetzen  seien,  während  an- 
dere andererseits  den  verbis  conj,  ausschliess- 
lich das  Accrescenzrecht  vindiziren,  den  blos 
re  conj,  also  es  ganz  absprechen,  und  den  re  et 
verbis  conj.  nur  darum  zugestehen,  weil  sie 
doch  verbis  c,  sind,  während  diere  conj,  dabei 
ganz  gleichgültig  sei.  (S.  die  Lit  und  die  Wi- 
derlegung dieser  Ansichten  bei  Vanger  ow  S. 
387  f.  u.  Mühlenbruch  Bd.  XLIU.  S.  812.8*.) 
Wenn  man  dieStellen:  fr.  15.  pr.  17.  §.  1.  fr.  20. 
§.  2.  fr.  59.  §.  8.  fr.  66.  de  Hered,  instit,  zu- 
sammenhält, u.  fr.  142.  de  V.  S.  hinzunimmt,  so 
ist  es  in  der  That  schwer  zu  begreifen,  vrie  man 
auf  die  solchergestalt  abweichenden  Meinun- 
gen hat  gerathen  können.  2.  Bei  dem  Zusam- 
mentreffen von  re  conj,  mit  re  et  verbis  conj, 
wird  von  Manchen  (auch  VangerowS.  342. 
und  Mühlenbruch  Bd.  XLUI.  S.  818  ff.)  so 
unterschieden,  ob  der  re  conj,  mit  allen  verb. 
conj.  zusammen ,  oder  nur  mit  einem  derselben 
in  sachlicher  Verbindung  stehe  (z.B.  „A.u.  B. 
sollen  Erben  auf  V2  sein;  C.  auf  Vs;  auf  die 
Fortion  des  A.  u.  B.  setze  ich  den  D.  ein",  — 
oder:  „auf  die  Fortion  des  A.  setze  ich  den  D. 
ein",)  dort  müsse  ein  Vorzug  der  re  et  verbis 
conj.^  (des  B.,  wenn  A.  wegfallt,)  hier  der  re 
tanium  conj,  angenommen  werden.  Dies  ist  m. 
E.  darum  nicht  richtig,  weil  es  dem  vorher  ent- 
wickelten Hauptprincip  der  Lehre  vom  Accr.- 
R.  als  Folge  der  Konjunktion  widerspricht, 
auch  beide  formirte  Fälle  darum  gar  nicht  ver- 
schieden sind,  weil  ja  A.  in  beiden  so  gut  wie 
B.  u.  D.  auf  das  Ganze  der  Hälfte  eingesetzt 
ist,  und  nur  durch  die  Konkurrenz  darin  mit 
ihnen  weniger  erhält;  es  ist  mithin  einerlei,  „ob 
D.  darauf,  worauf  A.",  oder:  worauf  A.  und  B. 
eingesetzt  worden",  eingesetzt  ist,  nur  wegen 
der  Konkurrenz  ist  es  nicht  einerlei,  aber  diese 
vermindert  nur  die  Antheile  an  der  jedem  be- 
schiedenen  Hälfte.  Wenn  man  sich  für  die  ent- 
gegengesetzte Meinung  darauf  beruft,  dass  bei 
Legataren  der  Vorzug  der  re  et  verbis  conj.  an- 
erkannt sei,  und  die  allgemeinen  Gründe  auf 
die  Miterben  ebenso  gut  passen,  wie  auf  Kolle- 
gatare,  so  mögte  dabei  übersehen  sein,  dass 
die  allgemeinen  Gründe  hier  eben  nicht  die- 
selben sind;  s.  unten  vom  Accrescenz-R.  in  der 
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oder  weniger  eingesetzt  sind,  das  Anwachsungsrecht  gar  nicht,  oder  nur  bis  zu  deren 
Belauf  zu  Statten  ^\ 

Für  beide  Arten  der  Erbfolge  gilt  endlich,  wenn  der  AGterbe  die  Erbschaft 
nicht  behält,  sondern  entweder  kraft  eines  ihm  auferlegten  Universalfideikommisses 
einem  Anderen  herauszugeben,  oder  dieselbe  verkauft  hat,  die  Bestimmung,  dass 
deren  durch  das  Anwachsungsrecht  entstehende  Vergrössemng  dort  dem  üniversal- 
fideikommissar,  hier  dem  Käufer  zu  Statten  kommt;  nm:  dann  würde  der  Zuwachs 
dem  Fiduciar  verbleiben,  wehn  der  Testator  den  Gegenstand  der  Herausgabe  in 
einer  solchen  Weise  bestimmt  hat,  dass  er  auf  das  demselben  ursprünglich  Zuge- 
wendete beschränkt  erscheint*®. 


Lehre  von  den  Legaten,  §.  213.  Anm.^.  Dieser 
vermeintliche  Vorzug  fuhrt  Mühlenbruch 
ferner  zu  dem  Zugeständniss  der  Konsequenz, 
dass  ein  Zusammentreffen  solcher  conjuncii  so- 
gar den  Theilungsmaasstab  in  der  Art  modifi- 
zire,  dass  jeder  re  coiy.  ebensoviel  erhalte,  wie 
die  re  et  verb.  conj.  zusammen,  3.  Wenn  meh- 
rere auf  Quoten  eingesetzt  sind,  welche  die 
Erbschaft  nicht  erschöpfen,  (oder  auch  expleto 
asse)  und  mehrere  nneparte^  also  auf  den  Rest, 
(so  dass  dasDoppelas  zu  berechnen  ist,)  so  sind 
letztere  nicht  re  allein  als  conjuncti  zu  betrach- 
ten ,  sondern  es  hängt  hier  noch  von  der  Be- 
stimmung des  Testators  ab,  resp.  es  bedarf 
einer  solchen,  {conjundim  an  separaUm  scrtban- 
tur)  wenn  sie  als  solche  erscheinen  sollen;  s.  fr. 
17.  §.1.2.  (wo  anzunehmen  ist,  dass  separaUm 
scriptum  sei,)  und  fr.  63.  de  Hered,  instit.,  zwei 
Stellen,  die  zu  mannigfaltigen  Auslegungen 
Veranlassung  gegeben  haben,  s.  darüber  Müh- 
lenbruch  Bd.  XLIU.  S.  306  ff.  und  dort  die 
Lit  sowie  VangerowS.  343  f.  4.  Die  Grund- 
sätze vom  Anwachsungsrecht  hatten  durch  das 
in  der  Lex  Julia  et  Pap.  Popp,  eingefiihrte  K.a- 
duzitätsrecht  mannigfaltige  Modifikationen  er- 
fahren, und  tinter  deren  Einfluss  bildeten  sich 
manche  neue  Kechtssätze,  s.  Mühlenbruch 
Bd.  XXXIX.  S.  158  ff.  {jus  capiendi)  Bd.  XL. 
S.  812  ff.  (desgl.)  Bd.  XLIU.  S.  256  ff.  u.  322  ff., 
,  sowie  die  bei  Vangerow  S.  382.  Gen.  Es  ist 
nun  von  Vielen  von  hieraus  auch  der  Beweis 
versucht  worden,  dass  der  blossen  verhis  corv- 
junctio  ebenfalls  ein  Einfluss  beigelegt  worden 
sei;  s.  die  Widerlegung  bei  Mühlenbruch 
am  letztangefuhrten  Ort,  und  dort  namentlich 
die  Auslegung  des  fr.  S9.  de  Leg.  IIL  und  den 
Beweis  (S.  334  f.),  dass  die  Kaduzitätslehre 
schon  in  den  Pandekten  nicht  mehr  als  prakti- 
sches Recht  dargestellt,  oder  vorausgesetzt 
werde  (s.  auch  Vangerow  S.  332  ff.).  Daher 
sind  denn  in  Justinian's  c.  un.  de  Caduc.  toll.y 
worin  das  alte  Recht  über  die  Anwachsung  voli- 


stftndig  wieder  hergestellt  ist,  die  Begriffe  wie 
die  Folgen  für  die  hetedes  conjunctos  gans  dem- 
gemäs  zu  verstehen  und  au&ufassen;  s.  dens. 
Bd.  XTJTI.  S.  339. 

15  S.  §.  167.  II.  B.  2.  8.  und  vergl.  v.  Buch- 
holtz  Abh.Nr.VII.und  Mühlenbruch  Bd. 
XLIU.  S.  345.;  wenn  dieser  hierher  auch  die 
Konkubinenkinder  rechnet,  so  ist  das  weder 
unmittelbar,  noch  mittelbar  von  unehelichen 
Kindern  praktisch,  s.  §.  167.  Anm,  ^  1,.  —  Vgl. 
noch  §.  165.  Anm.  2  Nr.  7.  a.  E. 

1^  Beide  Fälle  sind  sehr  bestritten,  s.  Van- 
gerow S.  328  f.  u.  Mühlenbruch  Bd.  XLIIL 
S.  348  f.  u.  dort  die  Lit,  sie  erklären  sich  eben- 
falls für  die  Lösung  der  Kontroversen  im  obi- 
gen Sinn.  Der  Hauptgrund  für  beide  Fälle  ist, 
dass  der  Zuwachs  nur  als  ein  integrirender 
Theil  der  ursprünglichen  Portion  erscheint, 
und  also  wegen  dieser  Möglichkeit  im  Zweifel 
das  Objekt  der  Herausgabe  wie  des  Kaufs  sei- 
nem Umfang  nach  nicht  als  absolut  begrenzt 
und  bestimmt  zu  betrachten  ist  Hierzu  kommt 
1,  beim  Univ.-Fideikommiss,  dass  der  fldei- 
kommissar  keredis  loco  ist,  §.  3.  4.  7.  /.  de  Ptdei- 
commissar,  hered.;  bleibt  also  auch  der  Fiduciar 
nach  der  Herausgabe  heresj  so  ist  doch  damit 
nicht  bewiesen,  dass  er  nicht  zur  Herausgabe 
des  Zuwachses  verpflichtet  sei,  (unbeschadet 
der  ihm  gebührenden,  dadurch  auch  wachsen- 
den Quart)  und  nur  so  freilich  ist  die  Sache  auf- 
zufassen, nicht  so,  als  wachse  die  portio  accresc 
dem  Fideikommissar  unmittelbar  zu.  Ueber 
die  Auslegung  der  von  den  Oegnem  dieser  An- 
sicht angeführt  werdenden  fr.  83.  de  Acqmr. 
hered.  u.  fr.  43.  ad  Set,  TrehelL  s.  Marc  zoll  in 
d.  Zeitschrft.  Bd.  X.  S.  345  ff.  u.  Mühlen- 
bruch S.  854  ff.  Sie  stehen  in  gar  keiner  Ver- 
bindung mit  der  vorliegenden  Frage,  und  es 
würde  für  die  in  ihnen  enthaltenen  Entschei- 
dungen gleichgültig  sein,  wie  man  die  letztere 
beantwortet.  Ueber  die  Ausnahme,  welche  sich 
von  selbst  versteht,  s.  M  ar  e  z  o  1 1 S.  35 7.  2,  Bei 
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§.  204. 

Die  sog.  Transmission  des  Erbrechts  anf  Erben  und  Kinder 

des  Berufenen. 

Das  Becht,  eine  angefallene  Erbschaft  zn  erwerben,  ist  eine  auf  die  Person  des 
Berufenen  beschränkte  Fähigkeit,  kein  Gegenstand  seines  Vermögens.  Er  allein 
ist  daher  im  Stande,  sie  auszuüben,  und  wenn  er  den  Erwerb  nicht  gemacht  hat, 
so  rückt  der  Anfall  der  Erbschaft  rechtlicher  Ordnung  gemäs  in  Anwendung  auf 
die  Umstände  an  andere  Personen  weiter,  bei  Statt  Endender  Intestaterbfolge  also 
an  die  folgenden  Grade  und  Klassen,  bei  testamentarischer  an  etwanige  Substituten. 
Auch  wenn  der  Berufene  noch  in  der  Lag»  ist,  die  angefallene  Erbschaft  zu  erwer- 
ben, jedoch  darüber  mit  Tode  abgegangen  ist,  folgen  nicht  etwa  seine  Erben  in 
diese  Möglichkeit  nach,  sondern  es  steht  ihnen  die  Eegel  entgegen,  dass  eine  ange- 
fallene, aber  nicht  angetretene  Erbschaft  nicht  auf  die  Erben  übergeht  ^.  Von  dieser 
Regel  giebt  es  zu  Gunsten  der  Erben,  sowie  der  Kinder,  auch  wenn  sie  nicht  Erben 
ihres  berufenen  Ascendenten  geworden,  Ausnahmen,  welche  als  Transmissionen  be- 
zeichnet werden  ^. 


deThered.  vend.  handelt  es  sich  darum,  ob  der 
Verkäufer  den  Zuwachs  dem  K&ufer  herauszu- 
geben obligirt  Bei?  Die  Frage  ist,  abgesel^en 
Yon  dem  vorgedachten  allgemeinen  Grunde,  im 
Besonderen  nach  fr.  2.  pr.  de  Hered.  vend,  zu 
bejahen  {quam  apud  hered,  futur,  esset)  resp.  in 
diesem  jener  anerkannt  Ueber  die  von  den 
Gegnern  cit.  fr.  2.  §.  1.  u.  fr.  2.  §.4.  eod.  s.  Van- 
gerowmid  Mühlenbruch  a.  a.  O. 

^  C.  7.  de  Jure  delib.  c.  un.  §.  5.  de  Caduc.  toll, 
c.  4.  Qui  admitti  ad  B.  P.  fr.  3.  §.  7.  deB,  R 
VergL  Mühlenbruch  Bd.  XLID.  S.  146. 

3  Diese  Lehre  gehört  im  Ganzen,  wie  im 
Einzelnen  zu  den  bestrittensten  des  Erbrechts. 
Die  Lit.  ist  so  reichhaltig,  dass  ich  mich  hier 
im  Allgemeinen  begnügen  muss,  auf  Mühle  n- 
bruch  Bd.  XLIII.  S.  143  ff.  und  493  f.  und 
Mayer  Erbr.  Tbl.  L  S.  317.  zu  verweisen, 
wozu  noch  Puchta  Fand.  §.  502  ff.  und  die 
vortrefflichen  Bemm.  L  ö  h  r  *  s  (über  die  transm, 
Theodos.  im  Bes.)  in  d.  Ztschrft.  Neue  Folge, 
Bd.  VII.' S.  105  ff.  kommen.  Der  Streit  beginnt 
schon  mit  der  Definition  und  über  den  Umfang, 
welcher  der  Lehre  zu  geben  ist.  Die  Veranlas- 
sung dazu  liegt  in  dem  neugeschaffenen,  hier- 
her übertragenen  Kunstausdruck  der  „Trans- 
mission ",  während  das  Vevbunl  transmittere  in 
den  Quellen  nur  in  der  Anwendung  vorkommt, 
dass  hereditas  non  adita  non  transmUtitur  ad 
heredes.  (VergL  Buchholtz  Abb.  S.  28.) 
Puchta  tadelt  es,  dass  man  die  Lehre  von  den 
TransmissionsfaUen  hiermit  in  Zusammenhang 
bringe,  und  sie  als  Ausnahmen  von  dieser 
B«gel  darstelle;  woUe  man  alle  Fälle  begrei- 


fen, so  müsse  man  sie  als  Ausnahmen  von  der 
höher  stehenden  Regel  auffassen,  dass  nur  Der 
eine  Erbschaft  erwerben  könne,  dem  sie  defe- 
rirt  worden  sei.'  Wenn  solche  Fälle  nun  zwar 
allerdings  vorhanden  sind,  in  welchen  diese 
Möglichkeit  anderen  Personen  deferirt  wird, 
als  den  Erben  des  Berufenen,  so  halte  ich  den- 
noch die  Einnahme  dieses  Gesichtspunkts  für 
doktrinell  völlig  unfruchtbar,  mithin  metho- 
disch für  entbehrlich.  Puchta  selbst  nämlich 
bringt  nur  drei  Klassen  von  Fällen  zusammen, 
in  welchen  nicht  die  Erben  des  Berufenen  als 
Transmissare  erscheinen  sollen,  sondern  diese 
Eigenschaft  für  die  Transmission  irrelevant  ist. 
In  sofern  es  hier  darauf  ankommt,  die  Trans- 
missionsfölle  bestimmt  zu  begrenzen,  sollen 
diese  gleich  zuerst  näher  betrachtet' werden. 
Puchta  zählt  also  hierher:  1,  den  Fall,  wenn 
ein  Intestaterbe  vor  der  Erwerbung  sein  Recht 
auf  die  Erbschaft  an  einen  Anderen  veräussere, 
wenn  man  dies  nicht  etwa  als  einen  nichtigen 
Akt  anzusehen  geneigt  sei.  Er  selbst  hält  die 
Veräusserung  der  Delation  für  möglich;  ob- 
wohl dieselbe  im  Justin.  R.,  wahrscheinlich 
wegen  ihrer  äusseren  Verbindung  mit  der  darin 
schon  antiquirten  m  jure  cessio  einer  hered, 
legitima  delaia  nondum  acquisita,  (GaiusU. 
§.  35.)  nicht  erwähnt  werde ,  so  sei  doch  eine 
solche  heutzutage  nicht  für  unmöglich,  und 
nicht  blos  die  Veräusserung  einer  schon  erwor- 
benen, oder  vom  Veräussernden  erst  noch  zu 
erwerbenden  Erbschaft  für  statthaft  zu  erach- 
ten. Dieser  Ansicht  muss  ich  den  bestimm- 
testen Widerspruch  entgegensetzen,  s.  Müh- 
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In'  folgenden  Fällen  nämlich  wird  das  Becht  des  Berufenen  zur  Erwerbung 
der  ihm  angefallenen  Erbschaft  fär  seine  Erben  erhalten,  wenn  «r,  ohne  sich  dardber 
erklärt  zu  haben,  mit  Tode  abgegangen  ist 

1.  Wenn  er  innerhalb  eines  Jahrs,  nachdem  er  von  dem  Anfall  unterrichtet 
worden,  gestorben  ist,  so  können  seine  Erben  noch  binnen  dem  übrigen  Zeitraum 
antreten;  dasselbe  Becht  steht  ihnen,  wenn  er  eine  Frist  zur  Ueberlegung  über  den 
Erbantritt  erhalten  hat,  und  binnen  dieser  mit  Tode  abgegangen  ist,  während  des 
Ueberrests  der  Frist  zu,  und  zwar,  wenn  diese  vor  dem  gedachten  einjährigen  Zeit- 


lenbruch  Cession  S.  81  ff.  (3.  Ausg.)  Lehrb. 
d.  Fand.  §.  710.  «  und  Komm.  Bd.  XLIU.  S, 
144  f.  fö,  8.  auch  §.  206.  Eine  Handlung  dieser 
Art  und  dieses  Inhalts  ist  viehnehr  Udch  heu- 
tigem (und  Justin.)  B.  entweder  nichtig,  oder, 
wenn  darin,  was  wohl  immer  zutreffen  mögte, 
eine  aditio  oder  pro  Jterede  gestio  zu  erkennen 
ist,  eine  venditio  hereditatis;  möglicher  Weise 
also  demum  acquirendae.  Die  in  j,  cessio  hered, 
war  nur  durch  imperium  magistratus  möglich. 

2,  Wenn  ein  fil.  fam.  eine  ihm  deferirte  Erb- 
schaft ausschlage,  oder  ein  handlungsfähiger 
oder  abwesender  fil.  fam.  vor  der  Erklftnmg 
darüber  sterbe,  gehe  die  Delation  an  den  Vater 
über.  Die  Möglichkeit  dieses  Erwerbs  aber 
beschränkt  sich  keineswegs  auf  Erbschaften, 
sondern  gilt  von  jedem  Erwerb  ohne  Unter- 
schied, und  ist  im  Ganzen  auf  die  yäterliche 
Gewalt  zurückzufuhren,  s.  §.  141.  bei  und  in 
Anm.  ^  und  ^,  und  §.  18S.  Anm.  ®.  Den  ersteren 
Grund  widerlegt  auch  Mühlenbruch  Bd. 
XLIII.  S.  201  ff.  nicht,  ungeachtet  er  die  an- 
dere Meinung  zu  vertheidigen  sucht;  den  zwei- 
ten erkennt  er  an.  Vergl.  Scheurl  Beitr.  z. 
Bearb.  d.  B.  B.  H.  L  Nr.  3.  Hdlbrgr.  Krit 
Ztschrft.  Bd.  I.  S.  35.    Arndts  Fand.  §.  513. 

3,  Die  iransmissio  Theodosiana.  lieber  diese 
s.  im  Bes.  Anm.  ^.  Sie  also  würde  der  einzige 
Fall  sein;  aber  auch  hier  ist  es  offenbar  als 
Begel  anzusehen,  dass  der  Transmissar  (De- 
Bcendent)  Erbe  des  Transmittenten  (seines 
Ascendenten)  geworden  sei,  und  das  Gegen- 
theil  wird  bei  ganz  eigenthümlicher  thatsäch- 
licher  Gestaltung  zu  den  grossen  Seltenheiten 
gehören.  Da  nun  in  allen  übrigen  Fällen, 
mag  man  deren  mehr  oder  weniger  hierher- 
zählen, die  Transmissare  zugleich  Erben  des 
Trahsmittenten  sind ,  so  halte  ich  es  für  metho- 
disch und  auch  für  doktrinell  zweckmässiger, 
imd  vollkommen  gerechtfertigt ,  nicht  den  von 
Fuchta  eingenommenen,  und  von  Mühlen- 
bruch Bd.  XLIII.  S.  148.  gebilligten  sog. 
höheren  Standpunkt  hier  als  maasgebend  zu 
betrachten,  sondern  die  beim  Notenzeichen  im 


Text  gedachte  Begel  als  Ausgangspunkt  auf- 
zustellen.   Auch  von  diesem  aus  aber  sind  oft 
cu  viele  F&Ue  hierhergezählt  worden,  (ver^l. 
überhaupt  Buchholtz  a.  a.  O.  S.  82  ff.)   ao 
namentlich:    a,  die  sog.  iransmissio  ex  Captin 
suUatiSf  d.  h.  dass  die  Erben  eines  suus  die  von 
diesem  auch  nicht  angetretene  Erbschaft  über- 
kommen:  allein  das  ist  eine  einfache  Fol^ 
davon,  dass  es  für  den  stms  des  Antritts  sum 
Erwerb  gar  nicht  bedarf,  s.  §.  183. 1.    Ferner 
b,  wenn  Jemand  auf  ein  Erbtheil  unbedingt 
und  auf  ein  zweites  bedingt  eingesetzt  worden 
ist,  und  das  erste  erworben  hat,  darauf  aber  Tor 
Eintritt  der  Bedingung  stirbt,  so  soll  das  letz- 
tere mit  deren  Eintritt  für  die  Erben  noch 
erworben  sein,  fr.  53.  pr.  de  Aaiuir,  hered.; 
allein  die  Theile  werden  nach  fr.  2.  eod.  als  ein 
zusammengehöriges  Ganzes  betrachtet,  so  dass 
mit  dem  Erwerb  des  einen  der  andere  eventuell 
nothwendig  miterworben  wird,  und  gar  nicht 
ausgeschlagen  werden  könnte;  es  ist  mithin 
hier  weder  an  Transmission  nochan  Accrescens- 
recht  zu  denken.    Mühlenbruch  Bd.  XLIII. 
S.  150  ff.  nimmt  in  Betracht  des  fr.  59.  §.  6.  eod, 
eine  Modifikation  dieses  Besultats  dahin,  der 
Uebergang  auf  den  Erbeserben  finde  nur  in 
dem  Fall  Statt,  wenn  beim  Nichteintritt  der 
Bedingung  ein  Substitut  ernannt  sei,  und  also 
eine  ausserordentliche  Transmission  an,  da  der 
Erbe  doch  ein  Erbrecht  auf  seinen  Erben  über- 
trage.   Mir  scheint  dies  ohne  Noth  geschehen, 
und  der  diesseitige  Entscheidungsgrund  nur 
schwach  bezweifelt,  nicht  widerlegt.    Dagegen 
wird  das  diesseits  aufgestellte  Besultat  modifi- 
zirt,  wenn  die  bedingte  Einsetzung  durch  Sub- 
stitution geschehen  ist,  s.  §.  174.  bei  und  in 
Anm.  ifi;  dann  ist  es  erforderlich,  dass  der  Be- 
rufene den  Substitutionsfall  erlebt  hat,  und  es 
findet  also  keine  Transmission  Statt    c,  Ein 
im  älteren  Becht  begründeter  TransmissioBa- 
Fall  endlich  ist  im  neueren  weggefiillen,   s. 
§.  199.  Anm.  ^K    Somit  bleiben  die  hier  zusam- 
menzustellenden F&ile  auf  die  im  Text  enthal- 
tenen beschränkt;  Andere  zählen  noch  we- 
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räum  ablaufen  sollte,  nnr  innerhalb  des  Rests  jener  Ueberlegnngsfnst,  mit  deren 
Ablauf  das  darauf  beim  Ausbleiben  einer  Erklärung  gesetzte  Präjudiz  (s.  §.  184.) 
eintritt  Hat  der  Berufene  den  Anfall  gar  nicht  erfahren,  so  ergreift  diese  lieber- 
tragung  des  Rechts  auf  seine  Erben  nicht  Platz,  sondern  es  kann  dann  nur  in 
Frage  kommen,  ob  einer  der  unter  den  folgenden  Zahlen  gestellten  Uebergangs- 
gründe  vorliege.  Ausgeschlossen  femer  ist  diese  Uebertragung  stets  dann,  wenn 
der  Testator  dem  Eingesetzten  eine  Frist  zum  Erbantritt  als  Bedingung  gestellt  hat, 
und  diesem  vor  oder  nach  deren. Ablauf  gestorben  ist^ 


niger  hierher,  sind  aber  dann  genöthigt,  noch 
mehr  neue  doktrinelle  Begriffe  aufzustellen, 
vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XLIIL  S.  227  ff.  — 
In  Bezug  auf  die  Definition  der  TransmiMion 
ist  hier  noch  der  eigenthfimlichen  Ansicht 
Gpschen*8,  Vorles.  Bd.  III.  §.  941.,  zu  ge- 
denken, welcher  solche  Fälle  unterscheidet,  in 
denen  die  Erbschaft  selbst  (als  durch  Fiktion 
erworben,  —  errechnet  dahin  z. B.  die  iransm. 
Theodos.)  y  und  solche,  in  denen  das  Recht  der 
Antretung  transmtttirt  wird,  wovon  es  dann 
gar  abhängen  soll,  ob  der  Transmissar  dem 
Substituten  vorgehe  oder  nachstehe;  es  be- 
darf kaum  der  Bemerkung,  dass  Voraussetzung 
wie  Folge  gleich  falsch,  mid  das  eigenthüm- 
liche  Wesen  der  unter  den  Begriff  der  Trans- 
mission zusammenzustellenden  Fälle,  welches 
in  der  Succession  in  die  Delation  besteht,  hier- 
bei völlig  verkannt  ist.  —  Ein  besonderes  In- 
teresse bietet  die  Frage  von  der  Kombination 
der  Lehre  vom  Transmissions -Recht  und  der 
von  den  Erbverträgen  dar;  geht  das  Vertrags- 
erhrecht  ipso  jure  auf  die  Erben  des  Yertrags- 
erben  über,  wie  auf  diesen?  Der  Natur  der 
Vertragslehre  gemäs  ist  die  Frage  zu  bejahen, 
und  dabei  nur  vorauszusetzen,  dass  der  Ver- 
tragserbe seinen  Mitkontrahenten  überlebt 
habe,  (was  Manche  sogar  als  erforderlich  leug- 
nen,) allein  diese  kann  hier  nicht  allein  als 
maasgebend  betrachtet  werden,  weil  der  Be- 
griff des  Erbrechts  mit  seinen  Voraussetzungen 
sonst  völlig  bei  Seite  geschoben  würde.  Durch 
die  Verbindung  des  Vertrags  mit  diesem  ent- 
steht im  deutschen  Recht  nur  ein  Delations- 
grund  mehr,  als  das  R.  R.  kennt,  also  eine 
Möglichkeit,  eine  Erbschaft  zu  erwerben,  kei- 
neswegs folgt  daraus,  dass  die  Erbschaft  ohne 
Erbantritt  erworben  und  gleich  anderen  ver- 
tragsmässigen  Rechten  auf  die  Erben  trans- 
mittirt  werde.  Es  können  mithin  für  Trans- 
mission des  Vertragserbrechts  nur  ganz  die- 
selben Grundsätze  gelten,  wie  für  die  des  testa- 
mentarischen und  gesetzlichen.  S.  B eseler 
Erbvertr.  Bd.  II.  1.  Abth.  S.  247  ff.  und  Müh- 


lenbruch Bd.  XLIU.  S.  241  ff. 

'  Diese  Transmission  ist  durch  c.  19.  coli, 
c.  22.  §.  5.  de  Jure  delib.  eingeführt,  und  wird 
darum  «7ttf/inMm«a  genannt  Ueber  ihren  histo- 
rischen Anknüpfungspunkt  s.  Vangerow  im 
Arch.  Bd.  XXIV.  S.  166  ff.  Im  Einzehien  ist 
auch  über  den  Inhalt  dieser  Konstit ,  soweit  er 
hiervon  handelt.  Vieles  streitig  (vergl.  §.  184. 
Anm«  ^).  Namentlich  sind  folgende  Punkte 
hervorzuheben.  1.  Früher  heirschte  die  Mei- 
nung, dass,  wenn  der  Erblasser  eine  Delibera- 
tionsfrist erhalten  und  während  dieser  mit  Tode 
abgegangen  sei,  die  Transmission  schlecht- 
hin während  des  Ueberrests  dieser,  möglicher 
Weise  also  auch  noch  lange  nach  Verlauf  des 
Jahrs  von  empfangener  Kenntniss  der  Dela- 
tion an  geschehe.  Dies  ist  irrig;  sie  kann 
vielmehr  umgekehrt  dadurch  in  engere  Gren- 
zen zurückgeführt  werden,  d.  h.  wenn  die  Deli- 
berationsfrist innerhalb  des  Jahrs  schon  en- 
det, weil  damit  eine  unabwendbare  definitive 
Entscheidung,  (s.  §.  184.  Annu^  1.  b,)  in  deren 
Voraussetzungen  natürlich  auch  die  Erben 
Buccediren,  (s.  Buchholtz  in  d.  Ztschrft. 
Bd.  X.  S.  480.,  Mühlenbruch  Bd.  XLI. 
S.  327.)  eintritt.  Jetzt  ist  diese  Meinung  fast 
ohne  Vertheidiger.  S.  Henr,  Sintenis  Cap. 
sei.  etc,  p.  76  sq.,  Göschen  Vorles.  Bd.  lÜ. 
S.  403.,  Mayer  Erbr.  Bd.  I.  S.  321.  und  in 
ausfuhrlicher  Interpretation  Mühlenbruch 
Bd.  XLI.  S.  822  ff.,  und  Vangerow  a.  a.  O. 
S.  172  ff.  bei  letzterem  (jetzt  auch  6.  Ausg. 
§.  491.)  auch  die  Lit  über  die  älteren  und 
sonstigen  Ansichten.  2.  Ob  der  Berufene  den 
Anfall  erfahren  haben  müsse,  oder  wie  es  sich 
in  dem  Fall,  wenn  dies  nicht  geschehen,  mit 
der  Transmission  verhalte,  ist  seit  früher  Zeit 
sehr  streitig.  Viele  lassen  hier  nur  die  iransm, 
ex  cap.  in  integr,  restit,  zu;  Andere  versagen 
jede  Hülfe;  Dritte  nehmen  nur  den  Fall  aus, 
wenn  der  Delat  als  infans  gestorben  sei;  s.  die* 
Lit  bei  Vangerow  a.  a.  O.  S.  179.  und  180. 
Wenige,  darunter  letzterer  selbst,  findep  auch, 
wenn  der  Berufene  den  Anfall  nicht  erfahren, 
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2.  Wenn  der  Berufene  dnrch  that6ächliche  oder  rechtliche  Hindernisse  abge- 
halten worden  ist,  die  Erbschaft  zu  erwerben,  so  wird  seinen  Erben  in  Bezug  darauf 
in  folgenden  Fällen  ausserordentlicher  Weise  Bechtshülfe  zu  Theil  ^. 


die  transm.  Justinianea  Tolikommen  anwend- 
bar. Von  dessen  Beweisführung  ist  der  Theil 
als  gelungen  anzuerkennen,  dass  hier  schlecht- 
hin die  Voraussetzungen  nicht  Torliegen,  um 
eine  1. 1.  r.  zu  begründen,  sondern  dass  nur  die 
sonst  dazu  erforderlichen  auch  hier  zutrefifen 
müssten,  womit  der  Fall  in  einen  anderen  Ge- 
sichtskreis tritt.  Der  übrige  Theil  aber  ist, 
soweit  er  die  c.  19.  d.  betrifft,  eine  reine  petitio 
prtndpüj  dass  sich  darin  keine  Unterscheidung 
zwischen  wissenden  und  nichtwissenden  finde, 
und  soweit  die  Wissenschaft  Yorausgesetzt  zu 
denken,  darin  nur  ein  besonders  problema- 
tischer Fall  hervorgehoben  sei,  auf  welchen 
sogar  die  Verordnung  anwendbar  sein  solle. 
Diese  Behaupttmg  muss  nothwendig  durch  den 
ftbr  den  Fristlauf  gesetzten  Anfang  als  unmög- 
lich erkannt  werden,  was  Vangerow  S.  192. 
auf  eine  (überdies  noch  ohne  Zweifel  durch 
einen  Druckfehler  entstellte)  Weise  zu  besei- 
tigen sucht,  worin  ihm  nicht  leicht  Jemand  bei- 
pflichten wird.  Möglich,  dass  Justinian  bei 
Voraussetzung  der  Wissenschaft  den  anderen 
Fall  nur  vergessen  hat,  aliein  dann  ist  es  ein- 
mal geschehen,  und  eben  nur  für  den  ersteren 
etwas  Besonderes,  Neues  eingeführt,  für  dessen 
Ausdehnung  auf  den  letzteren  Fall  auch  nicht 
etwa  ein  allgemeines  Princip  spricht.  S.  auch 
Fuchta  §.  504.  1,  und  bes.  Mühlenbruch 
Bd.  XLIII.  S.  219  £F.  namentlich  auch  über  das 
aus  der  ungloss.  Nov.  158.  hergenommene  und 
das  darin  wirklich  liegende  widersprechende 
Argument.  (Für  solche  Deiaten ,  qui  nü  posse 
scire  intelliguntur^  das  sind  die  infantes,  wird 
Vertretung  als  allgemein  Statt  findend  voraus- 
zusetzen und  unbedenklich  anzunehmen  sein, 
dass  deren  nächste  Verwandte,  Substituten 
u.  s.  w.  in  ihrem  eigenen  eventuellen  Interesse 
bezügliche  Anträge  machen  können.  Müh- 
lenbruch  lässt  für  die  Erben  Unmündiger, 
weil  sonst  eine  Rechtsunglelohheit  zum  Nach- 
theil Unmündiger  bestände,  ohne  Weiteres 
die  Transmission  zu,  wenn  die  sonstigen  Be- 
dingungen zutrefien,  was  mir  doch  sehr  ge- 
wagt scheint.)  —  Neuerlich  hat  W  i  e  d  i  n  g ,  die 
Transmiss.  Justinian's,  Lpzg.  1859.,  die  Ansicht 
Vangerow's  von  Neuem  ausführlich  verthei- 
digt  —  Die  eigene  Unkunde  darüber,  dass 
ihrem  Erblasser  eine  Erbschaft  dtferirt  wor- 
den ,  kommt  den  Erben  beim  Ablauf  der  Frist 


freilich  m  keiner  Weise  zu  Statten;  s.  Müh- 
lenbruch Bd.  XLL  S.  825.  gegen  Buchholtz 
in  d.  Ztschrft.  Bd.  X.  S.  394.  3.  EndUch  ist 
die  Transmission,  im  Fall  der  Testator  eine 
Frist  bestimmt  hat,  Gegenstand  von  Meinungs- 
verschiedenheiten. Manche  schliessen  sie 
selbst  dann  aus,  wenn  der  Berufene  vor  deren 
Ablauf  ohne  Erklärung  mit  Tode  abgegangen 
sei.  Jetzt  ist  man  in  dem  obigen  Kesultat  ein- 
verstanden, s. Fuchta §.504. 1,,  Vangerow 
S.  194f.,  Mühlenbruch  Bd.  XLIIL  S.224f. 
Soweit  also  hier  Transmission  Platz  ergreift, 
ist  sie  übrigens  an  die  einjährige  und  be- 
ziehendlich  die  Deliberationsfristen  gebunden, 
sollte  auch  die  vom  Testator  dem  Erben  vor- 
gestreckte länger  sein. 

^  Die  im  Text  folgende  Lehre  von  der  sog. 
transm.  ex  capite  1. 1.  r.  ist  im  Ganzen  wie  im 
Einzelnen  äusserst  zweifelhaft  und  bestritten; 
des  Einzelnen  wird  in  den  ff.  Anmm.  zu  ge- 
denken Veranlassung  sein,  hier  sind  folgende 
Punkte  zu  erledigen:  1,  die  sämmtUchen  unter 
Nr.  2.  enthaltenen  Fälle  sind  nicht  nur  in  den 
Voraussetzungen  verschieden,  sondern  auch 
sehr  wesentlich  in  sofern,  als  die  Möglichkeit 
des  Erbantritts  in  denen  unter  Zahl  1,  und  2, 
durch  wirkliche  Wiedereinsetzung  in  den  vo- 
rigen Stand  vermittelt  wird,  letztere  also  aus- 
gebracht sein  muss,  während  bezüglich  der 
unter  Zahl  3,  zwar  hin  und  wieder  solche  Aus- 
drücke in  den  Quellen  vorkommen,  welche 
auch  bei  der  L  i.  r.  gebraucht  werden,  dennoch 
aber  das  Recht  des  Erbschaftserwerbs  gleich 
einem  vererblichen  Vermögensrecht  auf  die 
Erben  ohne  Vermittelung  übergeht.  Vergl. 
Mühlenbruch  Bd.  XLm.S.  180  ff.  Der  an 
die  Spitze  von  Nr.  2.  gestellte  allgemeine  Be- 
griff der  ausserordentlichen  Bechtshülfe  um- 
fasst  beide  Arten  von  Fällen,  so  dass  es  keiner 
weiteren  Absonderung  bedurfte.  2,  Grosse 
Meinungsverschiedenheit  herrscht  über  die 
Zulässigkeit  der  analogen  Ausdehnung  der  in 
den  bezüglichen  Quellenzeugnissen  enthalte- 
nen Sätze.  Gewöhnlich  ist  man  dazu  sehr  ge- 
neigt, aber  in  höchst  verschiedenem  Umfang, 
8.  Mayer  Erbr.  §.  113.  und  dazu  die  Anmm., 
bes.  ^  und  ^.  Dagegen  hat  Mühlenbruch 
S.  182  ff.  sehr  schätzbare  Bemm.  über  die  Zu- 
lässigkeit der  Analogie  in  diesem  Gebiet  ge- 
macht, ich  kann  mich  aber  mit  der  Anwendung 
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1,  Wenn  der  Berufene  sich  schon  vor  seinem  Tod  in  der  Lage  befand,  wegen 
des  unterbliebenen  Erbschaftserwerbs  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  suchen 
zu  können  und  zu  müssen,  so  folgen  seine  Erben  in  diese  Befngniss  nach,  unge- 
achtet dieselbe  nicht  als  Vermögensrecht  und  also  als  Erbschaftsgegenstand  betrachtet ' 
werden  kann,  sondern  nur  auf  die  Ausübung  einer  persönlichen  Fähigkeit  gerich- 
tet  ist*. 

2,  Ist  der  zur  Erbschaft  Berufene  durch  eine  solche  Abwesenheit  an  dem 
Crwerb  der  Erbschaft  bis  an  seinen  Tod  behindert  worden,  welche  ftir  ihn  den 
Ansprach  auf  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  begründet  haben  würde,  wäh- 
rend er  jedoch  derselben  zum  Erbschaftserwerb  noch  nicht  bedurfte,  so  können 
seine  Erben,  für  welche  letzterer  nun  nicht  schlechthin  möglich  ist,  diese  Wieder- 
einsetzung dagegen  aus  seiner  Person  beanspruchen^. 


seiner  Grundsätze  nicht  überall  einverstanden 
erklären,  s.  bes.  nachher  Anm.  ^  und ^.  8,  Es 
ist  femer  der  Begriff  der  Transmission  auf  mehr 
oder  weniger  der  hierhergehörigen  Fälle  aÜB 
anwendbar  in  Abrede  gestellt  worden,  aber  mit 
Unrecht.  In  sofern  nämlich  jener  doch  etwas 
Eigenthümliches  bezeichnen  soll,  (s.  Anm.  ^) 
wie  Niemand  in  Abrede  ist,  kann  zuvörderst 
seiae  Anwendung  auf  die  Fälle  des  Texts  unter 
Nr.  3,  nicht  dem  geringsten  Anstand  unterlie- 
gen, und  zwar  aus  dem  vorher  unter  1,  erwähn- 
ten Grunde  ihrer  Verschiedenheit  von  den  bei- 
den übrigen.  Aber  auch  von  letzteren  gilt  das 
Nämliche,  indem  zwar  die  Restitution  ein  wei- 
ter reichender  Begriff,  hier  aber  dadturch  ganz 
besonders  charakterisirt  ist,  dass  ein  Recht  ge- 
währt wird,  dessen  Ausübung  eigentlich  an  die 
Person  des  Erblassers  geknüpft  ist;  dies  vei^ 
mag  nicht  die  Restitution,  sondern  darin  liegt 
etwas  Anderes,  die  Transmission;  für  diese  ist 
also  jene  nur  das  äussere  Mittel  der  Hand- 
habung. Vergl.  Mayer  a.  a.  O.  §.  113.  Anm.  ^. 
s  In  der  Doktrin  ist  der  Satz  sehr  verbreitet, 
dass  1. 1.  r.  des  Erben  des  Berufenen  stets  dann 
begründet  sei ,  wenn  dieser  letztere  durch  ein 
unverschuldetes  thatsächlichesHindemiss  vom 
Erwerb  abgehalten  worden  ist  Man  gründet 
diese  Restitution  dann  auf  die  clausula  Prae- 
toris  generalis.  Wie  letztere  zu  verstehen,  resp. 
zu  beschränken  sei,  ist  in  Bd.  L  §.  86.  S.  380  ff. 
näher  nachgewiesen  worden.  Hiermit  wären 
denn  auch  alle  Fälle  für  inbegriffen  zu  erach- 
ten, in  welchen  der  Berufene  durch  Unkunde 
des  Anfalls  von  dem  Erwerb  abgehalten  wor- 
den ist.  Davon  sagt  aber  c.  7.  de  Jure  delib, 
ganz  klar  das  Gegentheil.  Richtiger  Ansicht 
nach  sind  bei  sorgfältiger  Interpretation  der 
Quellenzeugnisse  die  im  Text  enthaltenen  Un- 
terscheidungen und  Beschränkungen  anzuer- 
kennen.   Demnach  ist  also,  zuvörderst,  ent- 


weder der  Delat  selbst  bereits  nicht  mehr  in 
der  Lage  gewesen,  die  Erbschaft  erwerben  zu 
können,  dagegen  aber,  wegen  einer  dabei  ge- 
gen ihn  eingetretenen  Läsion,  Restitution 
suchen  zu  dürfen,  oder  er  konnte  zwar  sie  noch 
erwerben,  starb  aber,  während  er  durch  ein 
solches  thatsächliches  Hindemiss  davon  abge- 
halten ward,  welches,  wenn  die  Läsion  ein- 
getreten wäre,  ihn  ztu: Restitution  berechtigt 
haben  würde.  Im  ersten  Fall  ist  der  Ueber- 
gang  der  Restitution  auf  den  Erben  den  all- 
gemeinen Regeln  (s.  Bd.  I.  §.  36. 1. 1.)  gemäs, 
und  auch  in  fr.  24.  §.  2.  de  Minor,  anerkannt; 
das  Eigenthümliche  der  Restitution  in  dieser 
Anwendung  ist  aber  die  Natur  des  Inhalts  des 
restitulrten  Rechts,  wie  er  beim  Notenzeichen 
angegeben  ist.  Darin  beruht  denn  auch  der 
methodische  Grund ,  aus  welchem  dieser  Re- 
stitution hier  zu  gedenken,  d.  h.  dass  sie  als 
etwas  Anomales  unter  den  TVansmissionsfälien 
aufzuzählen  ist.  Soll  nun  für  den  Delaten 
selbst  schon  Restitution  nothwendig  gewesen 
sein,  so  muss  der  Begriff  der  Versäumniss 
'wider  ihn  eingetreten  sein,  also  eine  Frist  ge- 
laufen haben.  Ausser  denen  der  Ä  P.,  von 
welchen  im  praktischen  Recht  nicht  mehr  die 
Rede  sein  kann,  wird  dies  nur  eintreten,  wenn 
ihm  zum  Erbantritt  letztwillig  eine  absolute 
Frist  vorgeschrieben  worden,  oder  wenn  es  zur 
Ertheilung  einerDeliberationsfrist  gekommen, 
und  diese  oder  jene  während  seiner  absentia 
und  unter  solchen  Umständen  verstrichen  ist, 
dass  er  t.  tV  r.  deshalb  beanspruchen  konnte.  — 
Ueber  den  zweiten  Fall  s.  folg.  Anm. 

6  Der  obige  Satz  wird  auf  fr.  86.  pr.'und 
fr.  80.  pr.  de  Acquir.  hered,  gestützt,  (das  zweite 
fr.  ist  im  ersten  gemeint,)  beide  setzen  als 
Grund  die  absentia  reipubl,  caussa  voraus. 
(Vergl.  über  dies,  und  das  Verhältniss  der  c.  1. 
de  RestiL  mÜ.  zu  ihnen  Mühlenbruch  Bd. 
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3,  In  zwei  Fällen  vorhandener  rechtlicher  Hindemisse  des  Erbschaftserwerbs 
wird  den  Erben  des  Berufenen  ausnahmsweise  die  Möglichkeit  erhalten,  die  ihm 
geschehene  Delation  noch  geltend  zu  machen.  Einmal,  wenn  für  ein  ans  der  Täter- 
lichen Gewalt  getretenes  Kind  deshalb,  weil  ein  Postumus  zu  erwarten  war,  der 
definitive  Erwerb  der  Erbschaft  nicht  möglich  war,  und  dasselbe  auch  die  letztere 
nicht  wenigstens  provisorisch  angetreten  hat,  so  können  dessen  Erben  dieses  Becht 
noch  ausüben^.     Sodann,  wenn  der  Berufene  durch  die  Einweisung  eines  Unmün- 


XLIU.  S.  157  ff.)  Ist  nun  die  wegen  Bolcher 
ahsentia  anerkannte  i,  t.  r,  der  Erben  strenge 
auf  diesen  Grund  zu  beschränken?  Soviel  ist 
gewiss  richtig,  dass  diese  Entscheidung  nicht 
zum  Beweis  des  Satzes  benutzt  werden  kann, 
dass  die  Restitution  überall  dann  ertheilt 
werde,  wenn  der  Delat  vor  erfahrener  Delation 
gestorben  sei,  s»  Yangerow  im  Archi?  Bd. 
XXIV.  S.  186.  Wenn  derselbe  jedoch  darin 
nur  einen  ganz  singulären  Rechtssatz .  aner- 
kennen will,  so  ist  ihm,  wie  mir  scheint,  mit 
Recht  von  Mühlenbruch  S.  190  ff.  unter 
Hinweisung  darauf  widersprochen  worden, 
dass  die  Restitution  hier  nicht  blos  in  engem 
Zusammenhang  mit  der  caussa  resi.  zu  denken 
sei,  sondern  ihr  ein  mit  der  Natur  und  Beschaf- 
fenheit des  r^stituirten  Rechts  selbst  zusam- 
menhängender Grund  unterliege.  Dagegen 
kann  ich  letzterem  darin  nicht  beistimmen, 
dass  er,  ungeachtet  dieses  Ausgangspunkts,  nur 
zu  demselben  Resultat  gelangt,  dass  man  bei 
noch  nicht  für  den  Erblasser  (den  Delaten)  zur 
Zeit  seines  Tods  eingetretener  Läsion,  sondern 
seinerseits  noch  möglichem  Erwerb,  die  Resti- 
tution auf  den  Fall  beschränken  müsse,  wenn 
ahsentia  reipubl,  caussa  die  Veranlassung  des 
unterbliebenen  Erwerbs  gewesen  sei.  Aller- 
dings kommt  in  dem  hier  vorausgesetzten  Fall 
die  Restitution  nur  in  Verbindung  mit  diesem 
Grunde  vor,  aber  die  VermuthungMühlen- 
bruch's,  dies  mögte  aus  der  bekannten  Be- 
günstigung des  letzteren  zu  erklären,  auf  an- 
dere Fälle  aber  nicht  anzuwenden  sein,  — ist 
doch  in  der  That  nicht  geeignet,  Ueberzeugung 
hervorzurufen.  Es  lassen  sich  alle  vorberei- 
tende Bemerkungen  Mühlenbruch's  über 
die  analoge  Ausdehnung  und  Anwendung  ano- 
maler Rechtsbestimmungen  (a.  a.  O.  S.  182  ff.). 
als  richtig  zugeben,  ohne  dass  man  auf  jenen 
konkret  charakterisirten  Grund  die  in  ihm  für 
statthaft  erachtete  Restitution  zu  beschränken 
braucht.  Steht  nämlich  die  Abwesenheit  in 
Staats geschäften  durchaus  in  keiner  in- 
neren Beziehung  zu  der  Anomalie,-  dass  dem 
Erben  des  verstorbenen  Abwesenden  zum  Er- 
werb ein^r  diesem  deferirten  Erbschaft,  bezüg- 


lich deren  Nichterwerbs  jener  noch  gar  nicht 
lädirtwar,  also  auch  nicht  Restitution  suchen 
konnte,  dennoch  wegen  dieser  Abwesenheit 
eine  solche  zu  Theil  ward,  so  würde  es,  sei  der 
Grund  dieser  Singularität  gewesen,  welcher  da 
wolle,  offenbar  eine  Buchstabeninterpretation 
sein,  wenn  man  nun  nicht  die  Abwesenheit, 
soweit  sie  übrigens,  unter  anderen  Umständen, 
Veranlassungen  u.  s.  w. ,  als  Restitutionsgnmd 
der  reipubL  caussa  gleichgesetzt  worden,  also 
in  der  Ausdehnung  des  §.  S6.,  Bd.  I.  S.  382  f. 
Nr.  1.,  auch  in  der  hier  in  Rede  stehenden 
Wirksamkeit  gleichstellen  woUte.  Wenn  da- 
gegen Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  194  t  und 
197.  auch  dann  dem  Erben  des  Berufenen  diese 
Restitution  gewähren  will,  „wenn  zweifel- 
los feststeht,  dass  ein  unverschuldetes  fak- 
tisches Hindemiss,  welches  dem  Erwerb  ent- 
gegenstand, die  mittelbare  Ursache  einer 
Rechtseinbusse  für  die  Erben  geworden  ist,'^ 
und  darunter  versteht,  „dass  der  Delat  die 
Erbschaft  erworben  haben  würde ,  hätte  nicht 
das  Hindemiss  im  Weg  gestanden ,''  so  scheint 
diese  Argumentation  einerseits  doch  se^  will- 
kührlich ,  (Mühlenbruch  selbst  gründet  sie 
nur  auf  ein:  „ich  glaube'S)  andererseits  aber 
gelangt  sie  in  derThat,  nur  auf  minder  sicherem 
Weg  und  mit  dieser  wülkührlichen  Zuthat,  zu 
dem  nämlichen  Resultat,  welches  ich  durch  die 
vorgedachte  ausdehnende  Interpretation  für 
erreicht  halte;  denn  geht  man  alle  Fälle  der 
Restitution  wegen  Abwesenheit  und  ex  clausula 
generali  (s.  §.  36.  Bd.  I.  S.  880  ff..)  durch,  so 
ist  kein  „unverschuldetes,  faktisches  Hinder- 
niss"  übrig,  welches  nicht  unter  den  Begriff  der 
Abwesenheit  träte.  —  S.  jetzt  auch  Brinz 
Fand.  S.  824. 

7  Vergl.  §.  188.  Anm.  17  a.  E.,  wonach  dies 
nur  noch  für  die  Erben  des  emandpatus  nöthi^ 
werden  kann,  während  nach  Pandektenrecht 
darin  seinen  Erben  auch  die  des  suus  gleich- 
standen, dass  sie  die  ihrem  resp.  Erblasser  zu- 
ständig gewesene,  aber  von  diesem  nicht  be- 
nutzte B.  P,decreigl,xiOQh  ausbringen  konnten ; 
fr.  5.  de  B,  P.  c.  L  Da  nun  nach  Justin.  R. 
diese  Form  nicht  mehr  praktisch,  sondern  ihr 
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digen  in  den  Besitz  der  Erbschaft  nach  den  in  §.  194.  n.  B.  vorgetragenen  Begeln 
am  Erwerb  derselben  behindert  ist,  nnd  nicht  durch  provisorischen  Erbantritt,  resp. 
durch  die  Geltendmachung  seines  dadurch  nur  vorläufig  sistirten  Erbanspruchs,  letz- 
teren ftir  seine  Erben  gesichert  hat,  so  können  diese  denselben  kraft  eigener  Befug- 
niss  aufnehmen,  und  nach  Wegfall  des  Hindernisses  verfolgen  ^ 


einfach  (interimiBtische)  aditio^  mit  proviso- 
mcher  Wirkung,  als  Bubstituirt  zu  denken  ist, 
so  fragt  sich ,  ob  sich  hier  nun  nicht  der  Grund- 
satz hered.  nondum  aäita  non  transmti.  ad  here- 
des  geltend  mache  ?  Indessen'  ibt  die  Sachlage 
nur  mit  anderen  Worten  in  der  That  dieselbe, 
die  sie  schon  nach  Pandektenrecht,  d.  h.  bei 
Torausgesetzter  Gültigkeit  dieser  b.p.  decreiaL 
war,  mithin  auch  durch  fr.  5.  d.  beantwortet, 
und  es  konunt  dessen  Inhalt  also  auf  eine  Aus- 
nahme von  der  Regel  zu  Gunsten  der  Erben 
hinaus,  die  den  Charakter  einer  Rechtswohl* 
that  (fr.  4.  §.  3.  eod,  —  b.p,  benefidum  trons-' 
mit,  —)  an  sich  trfigt.  (Vcrgl.  MQhlenbruch 
Bd.  XLUI.  S.  166  f.  und  die  dort  Gen.)  Es 
fragt  sich  aber  weiter,  ob  die  Erben  von  der- 
selben nur  so  lange  Gebrauch  machen 
können,  als  der  Erbantritt  noch  als  nur  provi- 
sorischer  zu  betrachten  ist,  oder  ob  sie  dadurch 
in  die  Lage  kommen,  auch  nach  Wegfall  des 
Hindernisses,  d.  h.  der  Geburt  oder  Fehlge- 
burt des  po«/tif?m«,  nun  überhaupt  definitiv  an- 
zutreten ?  Dies  verstehen  Manche  schon  nach 
K.  R.  so,  d.h.  dass  die  Erben  nicht  die  decretal, 
B.  P.,  sondern  die  eventuelle  sec.  t.  oder  ab  int. 
B.  P.  hätten  agnosciren  können.  Es  scheint 
nicht  das  geringste  Bedenken  Torzuliegen,  die 
Frage  zu  bejahen,  indem  das  Motiv  und  die 
Tendenz  der  ganzen  Maasregel  darauf  hinaus- 
kam, die  emancipatos  den  suis  in  der  That  und 
dem  Erfolg  nach  gleichzustellen. 

9  Nach  fr.  12.  de  Carbon.  Ed.  transmitUrt  der 
scriptus  heres,  wider  den  ein  prfiterirtes  Kind 
c.  t.  ß,  P.  erhalten,  und  der  also  dadurch  sec. 
tob.  B,  P.  zu  agnosciren  verhindert  worden  ist, 
sein  Recht  auf  seine  Erben,  wenn  er  vor  ent- 
schiedener Sache  gestorben  ist;  ingleichen  der 
Intestaterbe  dann,  wenn  ein  impubes  B.  P.  unde 
liberi  erhalten  hat,  dem  jener  Intestaterbe  nach- 
steht; quid  enim  si  non  poiuerunt  adire  heredi' 
iatemjjure  cessantej  vel  ob  litem  in  dMo  constt- 
iutit  (Ueber  die  Erklärung  des  konkreten 
Falls,  —  welchem  die  ordinaria  B.  P.  zugleich 
mit  und  in  Folge  einer  Carbomana  B.  P. 
agnoBcirt  zu  verstehen  ist,  vergL  Mühlen- 
bruch BS.  XLIU;  S.  168  ff.  und  die  dort  Gen.) 
Die  in  diesem  Schlusssatz  enthaltene  allge- 
meine Doktrin  wird  so  aufge&sst,  dass  bei  ent- 
Slntenia »   Civilreeht  2.  Aufl.  lU. 


standenem  Streit  jede  wirksame  lieredUalis 
actio  gehindert  werde,,  und  darin  eine  Anwen- 
dung der  Regel  von  der  zum  Erwerb  einer  Erb- 
schaft erforderlichen  Gewissheit  über  den 
Grund  der  Erbfolge  (s.§.  183.  Anm.i7)  erkannt, 
und  zwar  in  der  praktischen  Bedeutung  und 
von  dem  materiellen  Gehalt,  dass,  wenn  ein 
Prätendent  gegen  Den  auftrete,  welcher  die 
Erbschaft  bereits  angetreten  hat,  vor  entschie- 
dener Sache  eine  wirksame  Erbantretung  sei- 
nerseits nicht  erfolgen  könne;  sei  der  Gegner 
ein  Unmündiger,  so  müsse  der  Eintritt  der 
Mündigkeit  in  der  Regel  abgewartet  werden, 
bevor  der  Rechtsstreit  verhandelt  werden 
könne;  sterbe  jedoch  der  Prätendent  vor  be- 
endigter Sache,  so  transmittire  er  sein  Recht 
auf  seine  Erben.  (Vergl.  dens.  S.  174.)  In 
Zusammenhang  hiermit  wird  aber  dann  noch 
die  Frage  aufgeworfen,  ob  nicht  derPräten* 
dent  eine  provisorische  oder  eventuelle  B.  P. 
ausbringen,  nach  Justin.  R.  also  die  Erbschaft 
dergestalt  antreten  könne?  Dies  wird  mit 
Bezug  auf  die  desfallsigen  Stellen  des  in  vori- 
ger Anm.  besprochenen  Falls  bejaht,  und  zwar 
unter  Hinweisung  darauf,  dass  eben  deshalb 
die  Transmission  nicht  überflüssig  sei,  nämlich 
dann,  wenn  der  Delat  dies  uUterlassen  hat. 
(S.  dens.  S.  175.  —  aber  mit  einer  Beschrän- 
kung, neben  welcher  die  Antretung  keine  pro- 
visorische mehr  zu  sein  braucht,—  und  Mayer 
Erbr.  S.  313.  ^^.)  Das  Letztere  ist  einleuch- 
tend. Sobald  nun  aber  Erbansprüche  ver- 
schiedener Personen  einander  dergestalt  ge- 
genübertreten, so  ist,  um  das  praktische  Re- 
sultat ganz  blosszulegen,  noch  Folgendes  in 
den  Kreis  der  Betrachtung  zu  ziehen.  Wenn 
es  zu  einer  solchen  Begegnung  von  Erban- 
sprüchen kommt,  imd  also  der  Prätendent  vor- 
läufig zurückgewiesen,  oder  m.  a.  W.  der 
Rechtsstreit  ausgesetzt  und  ein  Provisorium 
angeordnet  werden  soll,  so  kann  es  nicht 
fehlen,  dass  der  Erbanspruch  des  Prätendenten, 
sei  es  durch  Klage  oder  Einrede,  in  irgend 
einer  Weise  zur  Sprache  gebracht  worden  sein 
muss.  Damit  aber  würde  er  von  der  heredüatii 
petiUo  Gebrauch  gemacht,  also  seinerseits  die 
aditio  erklärt  haben.  Dass  nun  unter  diesen 
Umständen  die  Klage ,  m.  a.  W.  das  Erbrecht, 
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3.  Wenn  Descendenten,  welche  von  ihren  Ascendenten  testamentarisch  allein 
oder  mit  anderen  Personen  zu  Erben  eingesetzt  worden  idnd,  bereits  selbst  Kinder 
haben,  nnd  die  Erbschaft  nicht  erwerben,  sei  es,  dass  sie  schon  vor  dem  Testator, 
oder  nach  demselben  ohne  angetreten  zu  haben,  mit  Tode  abgegangen  sind,  und 
mögen  sie  übrigens  den  Erbanfall  erfahren  haben,  oder  nicht,  nnr  nicht,  wenn  aie 
die  Erbschaft  abgelehnt  haben,  so  werden  deren  Kinder  stillschweigend  an  ihrer 
Stelle  berufen;  Gleiches  gilt  von  den  den  Descendenten  ausgesetzten  Legaten  und 
Fideikommissen.     Es  findet  also  m.  a.  W.  hier  eine  gesetzliche  Substitution  Statt  ^. 


auf  seine  Erben  übergehe,  kann  nicht  be- 
zweifelt werden,  —  und  so  fragt  sich  dann, 
weshalb  es  ausser  dieser  Regel  noch  einer 
besonderen  ausserordentlichen  Rechtshülfe  in 
der  Transmission  bedürfe?  Nach  m.  A.  steht 
diQ  Sache  so.  Der  Schlusssatz  des  fr.  12.  d.  ist 
nur  historisch  richtig.  Seitdem  in  den  darin 
vorausgesetzten  Fällen  provisorische  oder 
eventuelle  heredü,  adäio  möglich  ist,  (s.  §.  183. 
Anm.  ^)  ersetzt  eine  solche  jede  weitere  Maas- 
regel, und  ein  besonderer  Rechtssatz  über  die 
Transmission  ist  d  a  n  e  b  e  n  entbehrlich ,  da  er 
nur  ganz  dieselbe  Wirkung  haben  kann. 
Kommt  es,  femer,  zu  einer  wirklichen  Geltend- 
machung des  Erbanspruchs,  auch  ohne  die 
hered,  peiitio  zum  Austrag  zu  bringen,  so  muss 
darin  nothwendig  ein  Erbantritt  anerkannt 
werden,  und  der  Anspruch  geht  für  spätere 
Zeiten  auf  die  Erben  über.  Ntu:  wenn  weder 
das  Erste  noch  das  Zweite  geschehen  ist,  kann 
der  Rechtssatz  von  der  Transmission  selbst- 
ständigen Werth  gewinnen,  um  die  letzteren 
des  Erbrechts  nicht  verlustig  gehen  zu  lassen. 
Hiemach  ist  denn  also  das  Resultat  enger  zu 
beschränken,  als  namentlich  Mühlenbruch 
(s.  z.  A.  der  Anm.)  es  auffasst,  während  er  selbst 
zwar  denen  widerspricht,  weiche  durch  analoge 
Interpretation  überall  Transmission  zulassen 
wollen,  sobald  nur  derDelat  die  Delation  er- 
fahren und  wegen  eines  rechtlichen  Hinder- 
nisses die  Antretung  unterlassen  habe.  (S.  be- 
sonders Mayer  a.  a.  O.  S.  S16  £)  Vielmehr 
muss  man  nach  den  von  Mühlenbruch  über 
den  Werth  und  die  Zulässigkeit  analoger  Aus- 
dehnungen der  Transmissionen  entwickelten 
Grundsätzen  sich  auf  die  Carbonuma  B.  P,  be- 
schränken, und  mit  den  ersteren  halte  ich  denn 
allerdings  auch  dieses  Resultat  für  richtig,  und 
mithin  eine  Ausdehnung  auf  die  Erben  des 
Delaten  in  anderen  Fällen,  als  wenn  der  Ver- 
folgung seiner  Ansprüche  der  einem  Unmündi- 
gen in  Folge  des  Carbonian.  Edikts  gewährte 
Besitz  entgegensteht,  für  unzulässig.  Nur  die 
missio  ventris  nom. ,  scheint  es,  würde  eine  ana- 


loge Ausdehnuzt^  rechtfertigen;  deren  bedarf 
es  aber  nach  der  vorigen  Anm. ,  wenigstens  für 
die  Erben  des  suus  und  emandpatusy  nicht,  und 
so  könnte  denn  aus  dieser  anscheinend  be- 
gründeten Ausdehnung  nur  ein  Zweifel  gegen 
die  in  dem  Textsatz  zur  vorigen  Anm.  enthal- 
tene stillschweigende  Verneinung  der  Trans- 
mission auf  Erben  eides  ex&aneus  hergenom- 
men werden.  Allein  dieser  ist  nicht  stark 
genug,  die  gegen  die  Ausdehnung  der,  in  dem 
Charakter  einer  Rechtswohlthat  für  die  Erben 
der  emanäpati  nach  der  vorigen  Anm.  aufini- 
fassenden,  Transmission  auf  die  Erben  eines 
extraneus  sprechenden  Gründe  aufzuwiegen. 
Auch  ist  dies  keine  zu  misbilligende  Härte,  da 
ja  letzterer  durch  provisorischen  Erbantritt  für 
seine  Erben  sollen  kann.  —  Aus  diesen  Grün- 
den habe  ich  den  Textsatz,  wie  geschehen, 
fassen  zu  müssen  geglaubt.  —  Die  im  R.  R. 
ausser  den  obigen  beiden  noch  vorkommenden 
Fälle  nach  fr.  6.  §.  1.  de  Banü  Ubert,  und  dem 
ScL  Süan.  sind  antiquirt;  s.  darüber  Mühlen- 
bruQh  Bd.  XLIII,  S.  175  ff.  und  S.  197.  gegen 
die  daher  von  Manchen  gefolgerte  Ausdeh- 
nung. 

9  Diese  Transmission  beruht  auf  c.  un.  de 
His  qui  ante  apertcu  etc.  und  heisst  nach  ihxem 
Urheber  die  Theodosianische.  Ueber  deren 
Auslegung  aber  herrschen  sehr  abweichende 
Ansichten.  An  dem  Streit  haben  sich  die  an- 
gesehensten neueren  Civilisten  betheiligt  Die 
im  Text  angenommene  ist  die  Löhr'sche, 
eigentlich  von  Hugo  ausgegangene  Ansicht, 
welche  längere  Zeit  fast  allgemein  angenom- 
men war.  Der  Streit  ist  im  Einzelnen  überaus 
verwickelt,  und  ich  muss  darauf  verzichten, 
hier  einen  Umriss  seiner  Hauptwendungen  zu 
geben,  vielmehr  mich  begnügen,  deshalb  auf 
MühlenbruchBd.  XLUL  S.  208  ff.,  übrigens 
aber  auf  L  öh  r's  Vertheidigung  seiner  Ansicht 
in  der  Zeitschrift  Neue  Folge  Bd.  VIL  S.  106ff., 
s.  auch  Löbenstern  inder  Zeitschrift  Bd. IX. 
Abh.  7.  Nr.  1.,  zu  verweisen,  und  die  mit  dem 
obigen  Resultat  zunächst  in  Verbindung  stehen- 
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§.  205. 

Verlast  des  Erbrechts  oder  der  Erbschaft  znr  Strafe  und  wegen 

Unwürdigkeit 

Es  giebt  eine  Anzahl  von  Fällen,  in  welchen  Jemand  zur  Strafe,  oder  doch  in 
Folge  gewisser  Handlungen  oder  Unterlassungen,  namentlich  in  Betracht  der  dem 
Erblasser  schuldigen  Pietät,  des  ihm  sonst  gebührenden,  gesetzlichen  wie  testamen- 
tarischen Erbrechts  für  un¥dirdig  erachtet,  oder  auch,  ohne  dass  gerade  dieser  Be- 
griff moralisch  begründet  wäre,  desselben  für  verlustig  erklärt  wird.  Zwar  ist  der 
Erwerb  der  Erbschaft  auf  Grnnd  der  Berufdng  in  solchen  Fällen  nicht  unmöglich, 
er  wird  aber  nichts  desto  weniger,  soweit  er  dem  Erben  von  Vortheil  war,  als  nicht 
geschehen  betrachtet,  und  es  werden  also  auf  diese  Weise  sowohl  die  Berui^g, 
wie  die  schon  erworbene  Erbschaft  erfolglos.  Dieses  ist  natürlich  nur  in  der 
Voraussetzung  einer  gleichzeitig  berechtigten,  an  die  Stelle  des  Ausgeschlossenen 
tretenden  anderen  Person  möglich,  welche  ihr  desfalkiges  Eecht  geltend  macht,  und 
dem  Berufenen  oder  dem  Erben  im  Ganzen  in  gleicher  Weise  so  gegenüber  tritt, 
wie  der  Erbe  dem  Nichterben,  wobei  dann  die  Erbschaftsklage  durch  den  betref- 
fenden Umstand  in  ihrer  Begründung  qualifizirt  wird.  Die  Personen,  an  welche  in 
den   hierher  gehörigen  Fällen  der  Nachlass,  ganz  oder  theilweise,  verloren  geht. 


den  Funkte  nur  kurz  eu  berühren.  1,  Die  Worte 
nulla  hujtigm,  prcLescr.  ohsL  haben  in  dercun.  d 
gar  keinen  Sinn,  und  sind  wohl  entweder  durch 
Versehen  der  Kompilatoren  hineingerathen, 
oder  ein  Glossem.  2,  Die  Worte :  licet  —  ante 
apertas  tab.  def.  haben  mannigfaltige  Erör- 
terung erfahren,  namentlich  unter  Hinsicht 
darauf,  ob  die  Transmission  auch  dann  ein- 
trete, wenn  der  instituirte  Descendent  des 
Testators  vor  diesem  gestorben  sei,  also  vor 
eingetretener  Delation.  (Mayer  Erbr.  Thl.  I. 
S.  321  ff.  Mühlenbruch  S.  208  ff.)  Ich  ver- 
stehe sie  mit  L Öhr  als  einen  einzigen  zusam- 
menhängenden Satz,  in  welchem  die  gesetz- 
liche Substitution  durch  die  Erklärung,  wie 
gleichgültig  die  ausdrückliche  sei,  deutlich 
ausgesprochen  ist.  8,  Dass  die  c.  Theod,  keine 
blosse  Ausnahme  von  der  Regel,  hereditas  non 
adita  non  transmitU  adheredes^  einfuhrt,  erheilt 
daraus,  dass  ihr  zufolge  die  Uberi  der  instituti 
nicht  deren  Erben  geworden  sein  müssen.  Sie 
enthält  femer  4,  keine  Andeutung  davon,  dass 
der  mstitutus  den  Testator  überlebt  haben 
müsse.  Vielmehr  spricht  gegen  diesö  Noth- 
wendigkeit  der  dahin  gerichtete  Zweck  des 
Gesetzes,  die  Descend.  der  Descend.  nicht 
fortuitas  ob  caussas  vel  casus  humanos  avita  vel 
proaviia  sviccessione  fraudari,  (Der  gewöhn- 
lich behauptete  Zusammenhang  der  c.  Theod, 
mit  der  Lehre  von  der  Kaduzität  ist  weder  zu 
erweisen ,  noch  würde  er  im  Justin.  B.  etwas  für 


die  abweichende  Ansicht  beweisen,  s.  Löhr 
S.  112.)  Wider  den  Einwand,  dass  nicht  de- 
ferirte  Erbschaften  nicht  transmittirt  werden 
können,  ist  daran  zu  erinnern,  dass  die  Trans- 
mission im  B.  B.  gar  kein  besonderes  Bechts- 
Institut  ist,  8.  Anm.  ^,  es  lässt  sich  mitbin  dar- 
aus nicht  argumentiren.  (Ueber  den  Zeit- 
punkt der  Delation  ab  apertis  tab.  zu  Theodos. 
Zeit  8.  d  e  n  s.  S.  1 13  f.)  Die  in  Zusammenhang 
hiennit  noch  aus  den  Worten  derelictam  sibi 
hereditär,  port.  etc.  endlich  hergenommenen 
Gründe  (s.  Mühlenbruch  S.  210  f.)  erledigen 
sich  dadurch,  dass  eine  andere  Bezeichnung 
für  das  dem  Instituirten  Hinterlassene  nicht 
möglich,  oder  die  gebrauchte  wenigstens  auch 
bei  Voraussetzung  der  diesseitigen  Ansicht  so 
passend  als  gerechtfertigt  ist.  5,  In  Ueberein- 
stimmung  mit  dem  Bisherigen  stehen  instituirte 
sui  anderen  Personen  gleich,  wie  denn  auch  die 
c  un.  d,  von  den  Ixberis  ohne  Unterschied 
spricht.  6,  Es  ist  durch  nichts  zu  rechtfertigeii, 
diese  Verordnung  auf  die  Inteatatexfoen  auaiu- 
dehnen;  vielmehr  ist  dies  ihrer  Tendenz  ganz 
fremd.  (S.  auch  Mühlenbruoh  S.  216  f.) 
7,  Als  Descendenten  der  Descend.  sind  hier 
alle  die  zu  verstehen,  welche  die  letzteren  testa^ 
mentslos  beerben  würden.  8^  Ob  der  Descen- 
dent heres  ex  asse  oder  ex  parte  sei,  ist  einerlei, 
und  die  cun.  giebt  keine  Veranlassung  zu  einer 
Unterscheidung.  Vergi.  Arndts  Fand.  §.  5 14. 
Anm.  3  und  die  dort  Gen. 
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od«r  welchen  m.  a.  W.  das  Erbrecht  anfällt,  sind  theils  der  Fiskns,  theils  andere  ^. 


1  Die  Indignitätslehre  steht  mit  zwei  ande- 
ren, die  Entkräftung  letztwilliger  Bestimmun- 
gen betreffenden,  imB.  B.  in  einer  gewissen 
Verbindung,  namentlich  in  sofern  in  ihnen  eine 
Steigerung  enthalten  ist,  wie  testamentarische 
Verfügungen  erfolglos  sein  können.  Erstens, 
die  Bestimmungen  darüber,  quaepro  non  scr^ 
tis  Jiahentur.  In  diesen  Fällen  (s.  IHt,  Dig.  de 
Eis  qu€te  pro  non  scn'pi.  84,  8.  u.  c.  un.  §.2.  de 
Caduc.tolL\  d.h.  wenn  die  testamentarische 
Verfugung  schon  im  Augenblick  der  Errich- 
tung des  Testaments  wirkungslos  war,  fand 
eine  Delation  überhaupt  nicht  Statt;  was  daTon 
praktisch  ist,  gehört  der  Lehre  von  der  Erb- 
fähigkeit und  der  Ungültigkeit  der  Testamente 
an,  s.  §.  167.  Anm.  ^,  femer  §.171.  Anm.  ^  u.  s. 
w.  Was  pro  non  scripto  ist,  gelangt  an  die  Mit- 
erben durch  Accrescenzrecht,  resp.  an  die  In- 
testaterben. Zweitens,  die  Bestimmungen 
vom  non  capereposse,  und  zwar  entweder  soH- 
dum,  oder  partemi  in  diesen  Fällen  fand  Delar 
tion,  aber  kein  Erwerb  Statt  S.  §.  167.  Anm.  i^; 
das,  was  nicht  erworben  werden  konnte,  war 
caducunty  oder  in  caussa  caduci,  und  fiel,  in  Er- 
mangelung Ton  Substituten,  theils  an  gewisse, 
in  demselben  Testament  bedachte ,  für  würdig 
erachtete  Personen,  theils  an  den  Fiskus.  Vor- 
ausgesetzt ist  dabei  nur  ein  Theil  der  Erbschaft, 
fiel  die  ganze  Erbeinsetzung  weg,  so  trat  Inte- 
staterbfolge ein.  Vergl.  Walter  B.- Gesch. 
S.  709  ff.  Dieses  Institut  wurde,  nachdem  es 
sich  sehr  zu  Gunsten  des  Fiskus  ausgebildet 
hatte,  {Ülpian.  ÜU  17.  §.  2.)  dann  aber  die  ihm 
angehötigen  Fälle  unter  den  christlichen  Kai- 
sem wieder  vermindert  worden  waren,  von  Ju- 
stinian  in  der  cit..c.  un.  ganz  aufgehoben  und 
das  alte  Becht  wiederhergestellt,  d.  h.  die  Ac- 
crescenz  für  die  Miterben  und  Mitlegatare. 
Drittens:  aus  Bechtsqueilen  aller  Art  kamen 
allmälig  mancherlei  Fälle  auf,  in  denen  zwar 
Delation  und  Erwerb  auf  Grand  derselben  nicht 
ausgeschlossen,  dagegen  aber  wegen  Unwür- 
digkeit  des  Delaten  der  geschehene  Erwerb 
wirkungslos  gemacht,  d.  h.  ihm  das  Erworbene 
entrissen  werden  konnte,  und  zwar  theils  vom 
Fiskus,  theils  von  anderen  Personen  (und  erst 
in  deren  Ermangelung  von  ersterem).  Auch 
auf  diese  Fälle  wird  zwar  zuweilen  der  Begriff 
caduea^  (so  dass  dieser  also  in  einem  weiteren 
und  engeren  Sinn  gebraucht  wird,)  angewendet, 
s.  z.  B.  fr.  9.  ad  Set,  Silan.  fr.  2.  §.  2.  Si  quis 
aliqu,  lesiarif  der  technische  Aufdruck  für  den 


Nachlass  ist  jedoch  hier  ereptorium^  s.  Ulpian. 
tu.  19.  §.  17.  coli.  fr.  26.  ad  Leg.  ComeL  de  Fal- 
eis  u.  fr.  49.  de  J,  F,  Der  Sache  nach  ist  freilich 
darin  ein  grosser  Unterschied  vorhanden,  dass 
das  eripere  oder  auferre  hier  im  denegare  actin- 
nee  besteht,  während  bei  dem  cadtieum  eine 
actio  gar  nicht  erworben  war.  Diese  Fälle  sind 
nicht    auf    testamentarische    Beruiung    be- 
schränkt, und  die  Gründe  dazu  beziehen  sieb, 
ihrer  inneren  Natur  und  dem  Grundgedanken 
des  Instituts  gemäs,  sowohl  auf  das  Erbrecht, 
als  auf  Vermächtnisse.  Vergl.  überhaupt  F.  A. 
Schilling  Bemerk.  überB.B.-Gesch.  S.812ff: 
und  die  dort  gen.  Aelteren  (auch  über  das  hier 
technische  Wort  ereptorium  [-ticium]  und  seine 
sprachliche  Bildung)  sowie  Puch  ta  Instit.  Bd. 
III.  S.  309  ff.  und  die  dort  Anm. »)  Gen.   Der 
Zweck  der  gedachten  Wirkungslosigkeit  lasst 
es  für  die  Ereption  gleichgültig  erscheinen,  ob 
der  Delat  schon  erworben  hatte,  oder  nicht;  m. 
a.  W.  letztere  ist  möglich  auch  vor  dem  Erwerb. 
Wenn  jedoch  der  indignus  vor  der  Delation 
wegf&llt,  {vivo  testatore)  so  bleibt  diese  Eigen- 
schaft ohne  Wirkung,  und  es  rücken  dann  die- 
jenigen an  seine  Stelle,  welche  durch  ihn  aus- 
geschlossen sein  würden,  wenn  er  wirklich  Erbe 
geworden  (und  geblieben)  wäre;  ebensowenig 
äussert  die  Indignität  Wirkimg,  wenn  das  Te- 
stament nicht  vollendet  war ,  vei^l.  Mühlen« 
bruch  Bd.  XXXIX.  S.  97.  —  Die  Indignitäts- 
gründe  zerfallen   unter  zwei  Hauptgesichts- 
punkte, indem  sie  theils  in  Delikten  des  Dela- 
ten bestehen,  theils  wegen  Misachtung  des 
Willens  des  Erblassers  anerkanntwerden;  hier- 
zu kamen  jedoch  noch  einige,  mehr  für  sieh 
stehende.  Gründe,  s.  z.  B.  fr.  2.  §.  ult.  fr.  12. 16. 
§.  2.  de  His  quae  ut  indign.   (VergL  Zimmern 
Gmndriss  des  Erbr.  S.  78  ff.  über  deren  Gesch.) 
Damit  hängt  die  Verschiedenheit  des  Anfalls 
an  den  Fiskus  und  an  andere  Personen  zusam- 
men; ersteres  war  Regel  und  ist  in  den  älteren, 
meist  Delikte  betreffenden  Bestimmungen  ent- 
halten, letzteres  gewissermaassen  Ausnahme. 
Zuweit  gehen  einige  ältere  Interpreten,  welche 
auch  die  Fälle  mit  den  hier  besprochenen  in 
eine  Klasse  werfen,  wenn  aus  gewissen  Grün- 
den geschlossen  werden  muss,dass  der  Testator 
eine  gewisse  letstwillige  Anordnung  (wobei 
aber  doch  nur  an  Legate  gedacht  werden  dürfte^ 
s.  nachher  Anm.  6)  stillschweigend  zurückge- 
nommen habe;  die  Anwendung  desBegrifis  der 
Indignität  ist  wenigstens  dann  nicht  technisch, 
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Letzteren  wie  ersterem  gebührt  der  Nachlass  dann  in  gleicher  Weise,  wie  er  dem 


wäre  er  auch  aus  moralischen  Gründen  seinem 
Inhalt  nach  zu  rechtfertigen;  ganz  unstatthaft 
aber  ist  es,  auch  den  Begriff  der  ereptoria  hiei^ 
her  zu  übertragen,  weil  das  ademtum  in  heredi- 
täte  renumet,  S.  Wieling  Lection.  Idb.  L  c.  20. 
Deshalb  haben  sogar  mehrere  Fälle,  in  welchen 
das  ereptorium  an  andere  Personen,  als  den 
Fiskus  föUt,  (die  unter  B.  5. 6. 7.  im  Text)  theils 
mit  diesen  letzteren,  theils  mit  bedingten  Ho- 
norirungen  bei  deficirender  Bedingung  Aehn- 
lichkeit,  und  es  fragt  sich,  worin  die  Unter- 
scheidung zu  setzen  sei?  Mit  den  ersteren  näm- 
lich haben  sie  die  Vermuthung  gemein,  dass 
der  Testator  bei  der  Zuwendung  yon  einer  Vor- 
aussetzung ausging,  deren  Ausbleiben,  wenn  er 
es  hatte  Toraus wissen  können,  ihn  zu  einer  An- 
ordnimg im  entgegengesetzten  Sinn  bewogen 
haben  würde,  mit  den  letzteren  sind  sie  durch 
die  Annäherung  an  den  stillschweigenden  Aus- 
druck einer  Bedingung  zusammenzustellen. 
Sie  haben  nun  aber  das  Eigenthümliche,  dass, 
während  jene  Vermuthung  hier  doch  nur  that- 
sächlich  ist,  (s.  dagegen  z.  B.  fr.  9.  pr.  §.  1.  de 
Hü  quae  ut  indign,)  und  eine  Hindeutung  auf 
einen  bedingten  Willen  leicht  fehlen  kann,  der 
auf  sie  übertragene  Begriff  der  Indignität  dem 
in  ihnen  mehr  oder  minder  ausgeprägt  hervor- 
tretenden Modus  einen  bestimmten  Charakter 
verleiht.  Untersucht  man  die  Art  des  Erwerbs, 
welcher  hier  Statt  findet,  näher,  so  ergiebt  sich 
Folgendes.  Bas  ereptorium  gehört  wie  das  ca- 
ducum  zu  den  Fällen,  wo  lege  acquiritur,  s.  Ul- 
pian.  tu.  19.  §.  17.  (yergl.  hierzu  Wieling  lib. 
L  c  20.  p.  70  sq.)  fr.  1.  §.  1.  de  J.  F.  (vergl.  A. 
Schneider  das  Anwachs.-R.  S.  139.)  wie  denn 
auch  von  der  Ausübung  des  Rechts  des  Fiskus 
regelmässig  evincere  und  vindicare  gebraucht 
wird.  In  sofern  dies  nun  gegen  den  gewöhn- 
lichen Erbgang  geschieht,  kann  der  Erwerb 
durch  Ereption  allerdings  kein  Erbrecht  ge- 
nannt werden,  doch  aber  wird  das  ganze  Recht 
an  dem  Nachlass  nach  der  Analogie  vom  Erb- 
recht beurtheilt,  und  es  gewährt  dann  auch 
eine  in  rem  a.,  auf  welche  die  Regeln  von  der 
Ä.  jp.  anwendbar  sind;  vergl.  fr.  43.  de  J.  F.  coli, 
fr.  16.  §.  2.  Ä.  t.  fr.  2.  §.  47.  ad  Set,  TertulL  fr.  20. 
§.  6.  7.  de  H.  P.  Dasselbe  ist  der  Fall  bezüglich 
derjenigen  anderen  Personen,  welche  nach 
demselben  Princip,  d.h.  einer  Abweichung  vom 
gewöhnlichen  Erbgang,  hier  eintreten.  Es 
steht  mithin  diese  Art  der  Universalsuccession, 
sowie  die  Art  des  Erwerbs  ganz  denen  der 


bona  vacantia  durch  den  Fiskus  und  einigen 
anderen  sog.  ausserordentlichen  Intestaterb- 
folgearten  gleich,  vergl.  §.  165.  Anm.  6  und  ». 
Soweit  hingegen  diese  Personen   diejenigen 
sind,  an  welche  das  Vermögen  nach  allgemei- 
nen erbrechtlichen  Regeln  gelangt  sein  würde, 
wenn  der  indignus  gar  nicht  vorhanden  gewesen 
wäre,  ist  ein  wahres  Erbrecht  anzuerkennen. 
Aus  der  Weise,  wie  sich  Nov.  1.  c.  1.  §.  4.  über 
Nachlasserwerb  dieser  Art  ohne  Unterschied 
ausdrückt,  (In  omnibus  etc.  und  Haec  quidem 
etiam  etc.)  erhellt,  dass  der  Gleichheit  der  Wir- 
kung das  Uebergewicht  über  die  Verschieden- 
heit der  Begriffe  bis  zur  Ungenauigkeit  des 
Ausdrucks  eingeräumt  worden  ist.  —  Was  die 
praktische  Bedeutung  der  ganzen  Lehre  be- 
trifft, so  ist  diese  allerdings,  soweit  die  ereptorta 
an  den  Fiskus  fallen,  nicht  ausser  Streit.  Stryk 
Us.  mod,  ad  Tit.  Dig,  34,  9.  und  eine  Anzahl 
älterer  deutscher  Praktiker  behaupten  deren 
Anwendbarkeit  und  bezeugen  deren  Anwen- 
dung im  AUgemeinen,  während  sie  Einzelnes 
als  veraltet  bezeichnen;  viele  Andere  bestreiten 
die  erstere  ganz,  und  bezeugen ,  dass  das  Insti- 
tut ausserhalb  Deutschland  überall  antiquirc 
seL  Lauterbach  Colleg.  theor.pract.  ad tit.  dt. 
verweist  auf  den  partikularen  Gebrauch  und 
hält  eine  allgemeine  Bejahung  oder  Verneinung 
nicht  für  möglich.    Auch  Leyser  Meditat.  ad 
Fand.  Nr.  398.  I.  bezeugt  für  seine  Zeit  die 
Fortsetzung  des  Streits,  erklärt  sich  aber  be- 
jahend. Eine  weitere  Relation,  wer  dieser  und 
wer  jener  Meinung  gewesen,  würde  zu  nichts 
führen.  Von  den  neueren  Pandektisten  scheint 
keiner  die  volle  Anwendbarkeit  zu  ibezweifeln. 
(Vgl.  auch  Mühlenbruch  Bd.XLUI.  S.  477. 
Bd.  XXXIX.  S.  276  f.)  Sie  streiten  nur  über  die 
dem  Fiskus  zuständige  Klage,  indem  viele  ihm 
nur  eine  persönliche  geben  wollen ;  s.  darüber 
vorher,  und  vergl.  Marezoll  in  d.  Ztschrft. 
Bd.  L  S.  381  ff.  388  ff.  Da  nun  die  Fälle,  in  wel- 
chen die  ereptoria  anderen  Personen  als  dem 
Fiskus  anfallen,  als  praktisch  m.  W.  nicht  be- 
anstandet werden,  hier  aber  dasselbe  Princip 
wirkt,  so  glaube  ich  die  Anwendbarkeit  derer 
der  ersten  Klasse  im  Ganzen  auch  nicht  bezwei- 
feln zu  dürfen.   Bei  einzelnen  Gründen  hinge- 
gen wird  Veranlassung  sein ,  für  sie  auf  diese 
Frage   zurückzukommen.  —  Der  Zeitpunkt 
endlich,    zu   welchem   Jemand  als  indignus 
zu  behandeln  ist,  oder  der  Begriff  eintritt, 
kann  sowohl  der  der  Delation,  als  ein  spä- 
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als  unwürdig  Ausgeschlossenen  zugedacht  war',  also  mit  allen  darauf  letztwilli^ 
gelegten  Lasten  und  Auflagen',  so  dass  die  Herausgabe  den  Grundsätzen  der  Erb- 
schaftsklage gemäs  erfolgt^,  wobei  jedoch  dem  Unwfirdigen  die  durch  Konfusion 
bei  schon  geschehenem  Erbschaftserwerb  erloschenen  Hechte  nicht  wiederhergestellt 
werden^.  Von  den  einzelnen  Fällen •  haben  bereits  mehrere  in  anderen  Verbin- 
dungen dargestellt  werden  müssen,  worauf  bei  der  folgenden  Aufzählung  aller  hier 
nur  zurückzuweisen  ist 

A.  Die  Gründe,  aus  welchen  der  dem  als  unwtirdig  Ausgeschlossenen  an- 
gefallene Nachlass,  oder  der  Theil  eines  solchen  dem  Fiskus  verfällt,  sind  fol- 
gende: 

1.  Wenn  der  Testator  den  eingesetzten  Erben  in  einem  späteren  Kodizill  ftir 
unwürdig  erklärt,  oder  wenn  er  das  Testament  oder  die  Erbeinsetzung  darum  ver- 
nichtet hat,  weil  er  den  Eingesetzten  als  unwürdig  hat  ausschliessen  wollen  ^. 


terer  sein,  wie  die  einzelnen  Gründe  näher 
ergeben. 

s  S.  die  Citate  der  folg.  Anm.  Doch  verfallt 
dem  Ereptor  nicht  nothwendig  immer  der  ge- 
sammle  erbschaftliche  Erwerb  des  indiffnusy 
sondern  möglicher  Weise  nur  ein  Theil  davon, 
nämlich  wenn  die  Handlung,  welche  den  Be- 
griff der  Indignität  herstellt,  eine  objektiv  be- 
schränkte bezüglich  des  Umfangs  des  Ererb- 
ten, oder  unter  sich  verschiedener  letztwilliger 
Verfügungen  ist,  s.  z.  B.  fr.  4.  5.  §.  14.  fr.  16. 18. 
§.  2.  h.  t.  Der  Begriff  tndi^ntM  ist  also  gewisser- 
maassen  kein  subjektiver,  welcher  die  Person 
allgemein  eigenschaftet,  sondern  er  ist  stets  in 
Verbindung  mit  der  objektiven  Bichtung  und 
Ausdehnung  der  Handlung  in  Betreff  des  Nach- 
lasses zu 'denken,  die  ihn  herstellt. 

»  Fr.  5.  §.  4.  fr.  12. 16.  §.  2.  fr.  TA.  §.  1.  de  Hu 
quae  ut  mdign.  (künftig  h,  i.  citirt)  fr.  8.  §.  5.  ad 
Set  Treb.  fr.  60.  §.  1.  de  CondiU  et  dem.  fr.  3.  §. 
4.  fr.  11. 14.  de  J,  F.  fr.  3.  de  Hut  quae  in  test,  etc. 
s.  dazu  Mühlenbruch  Bd.  XXXIX.  S.85ff.; 
wegen  der  Frälegate  des  indignus,  die  er,  wpnn 
die  Indignität  für  Erbrecht  und  Legat  gemein- 
schaftlich ist,  gänzlich,  anderen  Falls  nur  pro 
parte  seiner  eigenen  Portion  verliert,  vei^l. 
Buchhol tz  Lehre  von  den  Präl.  S.  562  ff.  und 
wegen  der  geschichtlichen  Entwickelung  des 
obigen Mühlenbruch^a.  a.  O.  S.  92  ff.  Vergl. 
auchFrancke  Beitr.  S.  159  ff. 

*  Fr.  17. 18.  pr.  Ä.  f.  c.  1.  de  His  quib,  ut  vv- 
dignis  etc. 

5  Fr.  8.  17.  (Ausn.  Decepturn  autem  ignora-- 
Hone  facti  bonae  fidei po'ssess.  defensionem  habt- 
tur.)  18.  §.  1.  A.  t  fr'.  29.  ^.l.deJ.F. 

6  a,  C.  4.  de  His  quib,  ut  indign.  b,  S.  §.  179. 
Anm.^.  Zu  bemerken  ist  hierbei:  1,  dass,  wenn 
Puchta  §.  560.  eine  Indignitätserklärung 
schon  darin  findet,  „wenn  der  Testator  (ohne 


das  Testament  oder  die  Erbeinsetzung  aufni- 
heben,)  auf  irgend  eine  Art  den  Willen 
kund  gegeben,  dass  der  Eingesetzte  nicht 
Erbe  sein  solle,"  darin  wohl  nur  unwillkührlich 
eine  zu  weit  reichende  unrichtige  Bezeichnung 
gebraucht  ist.  Erinnert  man  sich  nämlidi  der 
Lehre  von  der  Aufhebung  der  Testamente 
durch  'Widerruf  mittelst  wörtlicher  Erklärung, 
(§.  179.  U.  A.  5. 6.)  s^  fragt  sich,  wie  sich  jener 
Satz  dazu  verhalte?  Bei  der  möglichen  grossen 
Aehnlichkeit  des  Widerrufs  mit  einer  solchen, 
wie  der  gedachten,  Kundgebung  in  thatsäch- 
lieber  Hinsicht  wird  vor  Allem  darauf  zu  ach- 
ten sein ,  was  der  Testator  beabsichtigt  habe. 
Hat  er  eine  Wiederaufhebung  des  Testaments 
gewollt,  so  ist  diese  nicht  anders  als  beim  Zu- 
sammentreffen der  erforderlichen  Voraus- 
setzungen möglich.  Enthält  nun  seine  Aeusse- 
rung  wenigstens  eine  Erklärung  darüber,  dass 
er  den  Eingesetzten  für  unwürdig  erachte,  so 
scheint  mir  die  Annahme  bedenklich,  dass  jede 
irgendwie  geschehene  Kundgebung  dazu  aus- 
reiche, die  Wirkung  der  Indigniät  herzuBtellen, 
und  vielmehr  nur  die  unter  den  im  Text  näher 
bezeichneten  Umständen  erfolgte  eine  solche 
Folge  haben  zu  können.  M^i^^  Gründe  sind 
diese.  Die  Indignitätserklärung  schliesst  in  der 
Hauptsache  (denn  die  Aufrechterhaltung  der 
Legate  u.  s.  w.  ist  doch  von  untergeordneter 
Bedeutung,  zumal  nicht  immer  dergleichen  an- 
geordnet sind,)  der  Wirkung  nach  einen  Wider- 
ruf der  Erbeinsetzimg  in  sich.  Allerdin^  fuhrt 
sie  nicht  zur  Intestaterbfolge;  wenn  man  aber 
nicht  wird  in  Abrede  stellen  wollen,  dass  die 
vermuth liehe  Absicht  des  Testators  gerade 
nicht  dahingehe,  seinen  Nachlass  dem  Fiskus 
zuwenden  zu  wollen,  so  wird  man  aich  dadurch 
zur  Anerkennung  der  Nothwendigkeit  bestimmt 
fühlen  müssen,  die  Indignitätserklärung  in  ge- 
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2.  Wenn  der  Testator  ein  jüngeres  Testament  errichtet  und  darin  andere  als 
im  früheren  Testament,  aber  erbunf^Üiige  Personen  eingesetzt  hat,  so  wird  das 
letztere  durch  das  erstere  zwar  nicht  widerrufen,  aber  dennoch  den  in  jenen  einge- 
setzten Erben  als  Unwürdigen  die  Erbschaft  entzogen^. 

3.  Wenn  der  Testator  den  eingesetzten  Erben  fWt  sein  Kind  gehalten  hat, 
während  er  untergeschoben  ist;  s.  §.  171.  bei  AnuL  62. 

4.  Wenn  der  Erbe  aus  der  Erbschaft  Sachen  verheimlicht  oder  entfremdet 
hat,  so  geht  er  des  Abzugs  der  Falcidischen  Quart  davon  an  den  Fiskus  ver- 
lustig^ 

5.  S.  die  in  §.  171.  m.  1.  imd  2.  vorgekommenen  Fälle  und  das.  Anm.  53  ^. 

6.  Wenn  der  Erbe  dem  Erblasser  nach  dem  Leben  getrachtet,  oder  ihn  um's 
Leben  gebracht,  oder  seinen  Tod  verschuldet  hat'. 


wisse  Formen  einzuschliessen  und  nicht  durch 
freie  Willkühr  als  erleichtert  und  begünstigt  su 
betrachten.  Es  wäre  m.  a.  W.  wegen  Verschie- 
denheit der  Folgen  un^eich  natürlicher,  wenn 
der  Widerruf  durch  wörtliche  Erklänmg  der 
freien  Willkühr  überlassen  und  nicht  an  er- 
schwerende Formen  gebunden  wäre.  ^  Ist  nun 
das  nicht  geschehen,  und  andererseits  auch 
eine  so  allgemeine  und  freie  Art  der  Indigni- 
tätserklärung  nirgends  in  den  Quellen  bezeugt, 
(Puchta  selbst  beruft  sich  nur  auf  fr.  12.  16. 
§.  2.  A.  ^  u.  c.  4.  eod.)  so  muss  man  nach  m.  £. 
auch  bei  den  Formen  derselben  stehen  bleiben, 
welche  in  den  Quellen  dafür  voikommen.  Das 
aber  sind,  einmal,  die  dadurch  veranlasste  Ver- 
nichtung des  Testaments  oder  der  Erbein- 
setzung, weil  man  den  Eingesetzten  als  un- 
würdig hat  ausschliessen  wollen,  (s.  §.  179. 
Amn.^  —  und  dann  die  Erklärung  dieser  lets- 
teren  Absicht  in  einem  Kodizill.  Hiervon  aber 
weiter  zu  scUiessen,  und  das  in  c.  4.  d.  vorkom- 
mende :  qtda  tarnen  voluntatem  auam  —  declarch 
vü,  ganz  allgemein  imd  von  jeder  formlosen 
Willenskundgebung  zu  verstehen,  dazu  halte 
ich  mich  nicht  für  ermächtigt.  Nun  scheint 
zwar  Puchta  seine  Behauptung  dadurch  mit- 
telbar zu  motiviren,  dass  er  a.  a.  O.  Anm.  o)  da- 
rauf aufmerksam  macht,  die  Erbeinsetzung 
werde  durch  einen  solchen  Widerruf  (d.  h.  doch 
wohl  nur  einen  solchen,  wie  den  weiter  oben 
mit  seinen  Worten  angeführten?)  nicht  ungül- 
tig, —  wodurch  ein  Theil  der  diesseitigen  Be- 
denken gehoben  erscheinen  könnte.  Allein 
dieser  abstrakte  Begriff  ist  hier  nicht  brauch- 
bar. Die  Situation  des  indignus  ist  nach  Anm.  ^ 
unddemTextdazu  eine  so  eigenthümliche,  dass 
man  nur  sagen  kann,  das  Testament  ist  gültig 
und  ungültig  zugleich,  jenes,  in  sofern  dem  tn- 
äignus  daraus  deferirt  wird,  und  er  auf  den 
Grund  der  Delation  erwerben  kann,  letzteres, 


in  sofern  der  Fiskus  ihn  von  dieser  Möglichkeit 
ausschliessen  {nam  lege  ei  acqviritur)  imd  durch 
Erhebung  seines  Anspruchs  wegen  der  In- 
dignität ihm  auch  schon  "vor  dem  Erwerb  diesen 
vereiteln  und  an  seinö  Stelle  treten  kann. 
(Beim  Anfall  an  andere  Personen  als  den  Fis- 
kus tritt  dies  noch  mehr  hervor,  indem  es  hier 
ebenso  ist,  wie  wenn  der  indignus  gar  nicht  ho- 
norirt  oder  berufen  wäre,  von  Gültigkeit  der 
Erbeinsetzung  also  fuglich  nicht  die  Bede 
sein  kann.)  2,  Es  ist  nicht  etwa  nöthig,  dass 
die  Indignität  auf  irgend  einen  äusseren  Grund 
gestützt  werde,  oder  gar,  dass  ein  solcher  fest- 
stehe, sondern  es  genügt  dazu  die  subjektive 
Meinung  des  Testators.  Auch  die  Erwähnung 
eines  bestimmten,  unwahren  Grunds  muss 
dabei  ohne  Einfluss  bleiben.  8,  Es  ist  nicht  er- 
forderlich, dass  derselbe  sich  ausdrücklich  da- 
hin ausgesprochen  habe,  der Nachlass  solle  nun 
an  den  Fiskus  fallen,  vielmehr  tritt  diese  Folge 
durch  die  Indignitätserklärung  von  selbst  ein. 
—  Ueber  eine  solche  Beziehung  der  c.  4.  d.  s. 
noch  Mühlenbruch  Bd.  XXXVIU.  S.  464  ff. 

7  Fr.  12.  (erste  Hälfte)  A.  t.  wegen  fr.  22.  de 
Adim.  leg.  s.  Puchta  §.  560.  o). 

9  Fr.  6.  h.  L  vergl.  fr.  24.  pr.  und  68.  §.  1.  od 
Leg.  Falcid.f  nach  der  letzteren  Stelle  ist  der 
Fall  nicht  hierher  zu  ziehen,  wenn  der  Erbe 
eine  res  heredit.  fiir  ihm  gehörig  behauptet,  Imd 
dies  nicht  hat  erweisen  können. 

ö  Fr.  3.  Ä.  U  c.  10.  eod.  fr.  7.  §.  4.  de  Bonis 
damnai,  fr.  9.  in  f  de  /.  F,  —  Die  in  fr.  21.  Ä.  t 
und  c.  1.  6.  7.  9.  eod,  imd  fr.  15.  de  Set.  Süan. 
enthaltenen  Bestimmungen  über  vernachläs- 
sigte ultio  neds  sind  aus  sittlichen  Gründen  als 
antiquirt  zu  betrachten ;  vergl.  Göschen  Vor- 
les.  §.  977.  z.  A.  A.M.  scheint  Mühlenbruch 
Bd.  XLIII.  S.  477.  allein  offenbar  in  Verwech- 
selimg  der  der  ultio  neds  zu  Grunde  liegenden 
Absicht  und  Anschauung.  —  Auch  der  Fall 
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7.  Dieselbe  Wirkung  haben  femer  die  in  §.  179.  IV.  a.  E.  und  §.  199.  H.  5. 
aufgeftlhrten  Fälle  vergeblicher  Anfechtung  eines  Testaments  in  Betreff  dessen, 
was  darin  dem  aufgetretenen  Prätendenten  zugewendet  worden  ist  ^®. 

8.  Wenn  der  Erbe  bei  Lebzeiten  des  Erblassers,  und  ohne  dessen  Yorwissen, 
über  den  dereinstigen  Nachlass  oder  einen  Theil  davon  im  Voraus  schenkungs- 
weise verfügt  hat^^. 

9.  Wenn  der  Erbe  mit  dem  Erblasser  in  verbotener  Ehe  gelebt  hat,  wobei 
jedoch  wegen  Betrugs,  Irrthums  und  Jugend,  namentlich  für  Frauen,  Ausnahmen 
Statt  finden,  wenn  sie  nur  wenigstens,  sobald  sie  die  Sträflichkeit  des  Verhältnisses 
erkannt  haben,  zu  dessen  Auflösung  schreiten ^^.     Hat  der  Vormund  die  Mündelin 


des  fr.  9.  §.  2.  h.  t. ,  Anfechtung  des  Status  des 
Erblassers,  ist  antiquirt;  ingleichen  der  des 
übernommenen  tadtum  fiddcommiss.  in  frau- 
dem legis,  indem  erb-  oder  erwerbimfUhige 
Personen  in  diesem  Sinn  nicht  mehr  existiren; 
s.  fr.  10. 11. 18.  23.  Ä.  t  fr.  17.  §.  2.  de  Usur.  fr.  3. 
§.4t,deJ,F. 

^0  Die  Ausdehnung  auf  andere  honorirte 
Personen ,  fr.  5.  §.  10 — 12.  h.  t. ,  die  in  dem  Pro- 
zess  als  Zeugen,  Adyokaten,  Bürgen  und 
Kichter  (erster  Instanz  bei  später  erfolgter 
reformatoria)  fungirt  haben,  scheint  mir,  analog 
der  ^uer.  inoff,  tesL,  höchstens  auf  die  beiden 
mittleren  noch  statthaft,  bei  Zeugen  und  Bich- 
tem  aber  der  geänderten  sittlichen  Anschauung 
nothwendig  weichen  zu  müssen.  Ausnahmen 
finden  Statt  für  Minderjährige,  und  im  Amt 
stehende  Personen,  s.  fr.  5.  §.  9. 13.  fr.  22.  A.  t, 
Uebrigens  ist  natürlich  volle  Uebereinstim- 
mung  zwischen  der  Anfechtung  wegen  Inof- 
ficiosität  und  aus  anderen  Gründen  anzuneh- 
men, (s.  §.  199.  IL  5.,  und  dort  die  Anmm.) 
während  die  der  einen  und  der  anderen  ange- 
hörigen  Stellen  zum  Theil  verschiedenes  Detail 
betreffen. 

n  Fr.  2.  §.  8.  Ä.  /.  fr.  29.  §.  2.  fr.  30.  de  Donai. 
Diese  Stellen  handeln  sammtlich  nur  von  einem 
im  Voraus  geschehenen  Verschenken.  Da  nun 
c.  ult.  de  Pactis  das  Pacisciren  über  ein  fremdes 
Vermögen  für  den  Fall  der  Beerbung  ohne  Zu- 
Btintmung  des  Eigenthümers  nur  für  nichtig 
erklärt,  ohne  die  Folge  der  Indignität  daran 
zu  knüpfen,  gerade  das  Verschenken  aber  eine 
gewisse  Frivolität  verräth,  so  glaube  ich,  dass 
man  sie  hierauf  beschränken  muss ,  und  nicht, 
wie  gewöhnlich  geschieht,  auf  jegliches  Pacis- 
ciren ausdehnen  darf.  VergL  noch  H  a  s  s  e  im 
Rhein.  Mus.  Bd.  U.  S.  223  f.  und  B  esele  r  Erb- 
vertr.  Bd.  U.  2.  S.  841  ff.,  beide  theilweise 
etwas  abweichender  Ansicht ,  letzterer  beson- 
ders mit  Rücksicht  auf  die  der  Anwendbarkeit 
der  Lehre   von   den   horus  erepiorüs  entge- 


gengesetzten Zweifelsgründe.   (Vergl.  Anm.  ^ 
a.E.) 

^  Fr.  2.  §.  1.  fr.  13. 14.  A.  tc.4.de  Incestuos, 
twpL;  diese  bestimmt  auch  die  Ausnahmen. 
Hierher  gehören  namentlich  also  Incest,  Ehe- 
bruch und  einfaches  Stuprum,  .dessen  in  der 
dritten  Stelle  zwar  nur  in  Bezug  auf  Soldaten 
gedacht,  was  aber  nicht  eis  jus  singulare  der- 
selben zu  betrachten  ist, vergl.  M  ühlenbruch 
Bd.  XXXIX.  S.  278.  76;  g.  noch  folgende  Anm. 
Diese  Bestimmungen  hängen  mit  anderen  zu- 
sammen, welche  für  das  praktische  Recht 
nicht  ohne  Schwierigkeit  sind.  Die  c.  4.  d. 
erstreckt  sich  auf  Verlust  allen  und  jeglichen 
gegenseitigen  Erwerbs  von  Seiten  derer,  die 
eine  verbotene  Ehe  (contra  legum  praecepta^ 
vel  contra  mandaia  constituHonesqueprinc^nm) 
eingegangen  sind.  Dieses  wiederholt  c.  6.  eod. 
mit  besonderer  Hervorhebung  letztwilliger  Zu- 
wendungen und  Ausdehnung  auf  die  Kinder, 
aber  während  die  c.  4.  Indignität  feststellt,  {ut 
indigno  indignaeüesuhlatum  fisco  vindicari  sanä- 
mus)  entzieht  c.  6.  d,  den  in  incestuoser  Ehe 
Lebenden  die  active  lest,  facdo  mit  gewissen 
näheren  Bestimmungen,  s.  §.  167.  Annu^S,, 
und  den  betreffenden  Personen  nebst  der 
Eigenschaft  von  uxor  und  fitäs,  die  Erbfähig- 
keit (diese  reicht  sogar  noch  weiter,  v.  Siquis 
ex  Ms  etc.).  Diese  c.  6.  ist  nun  durch  Nov.  12. 
in  sofern  abgeändert,  als  sie,  ausser  Landsver- 
weisung für  die  Verbrecher,  Konfiskation  ihres 
Vermögens  anordnet.  Dass  letztere  nach 
heut  Recht  nicht  mehr  eintrete ,  darüber  sind 
die  Neueren  einig,  während  jedoch  M ühlen- 
bruch Bd.  XXXIX.  S.  839  £  die  c.  6.  deshalb 
wieder  in  Kraft  treten  lassen  will,  leugnet 
Vangerow  S.  23.  die  Möglichkeit,  dass  sie 
durch  Wegfall  eines  späteren  Gesetzes  wieder 
zu  Kräften  gelangt  sei.  Dies  ist  offenbar 
richtig,  und  die  Folg^  davon  dann,  dass  nun 
wieder  der  Gesichtspunkt  der  c.  4.  d,  und  der 
Pandektenstelle  für  die  Honorirten  als  maas- 
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geheiraihet,  so  trifft  nur  ihn,  nicht  sie  diese  Strafe  ^'^;  bei  unehelicher  Geschlechts- 
yerbindung  trifft  sie  nur  die  Frauen  ^*. 

B.  An  andere  Personen  fällt  das  dem  Unwürdigen  Entzogene  in  folgenden 
Fällen: 

1.  Wenn  ein  Geisteskranker  von  seinen  Angehörigen,  d.  i.  seinen  Intestat- 
erben, oder  wenn  er  ein  Testament  gemacht  hat,  von  den  darin  eingesetzten  (und 
mit  der  geschehenen  Einsetzung  bekannten)  Erben  hiilflos  gelassen  und  vernach- 
lässigt wird,  und  eine  dritte  Person,  von  Mitleid  bewegt,  dia  genannten  Personen 
sich  desselben  anzunehmen,  schriftlich  vergeblich  aufgefordert,  darauf  den  Geistes- 
kranken zu  sich  in  ihr  Haus  genommen,  und  ihn  auf  eigene  Kosten  bis  an  seinen 
Tod  verpflegt  hat,  so  ist  diese  dritte  Person  zur  Erbschaft  berufen;  die  geschehene 
letztwillige  Erbeinsetzung  ist  dann  ungültig,  indem  die  eingesetzten  Erben  als  Un- 
würdige zurückgewiesen  werden,  die  übrigen  etwaigen  Anordnungen  des  Testaments 
bleiben  aber  in  Kraft  ^^. 


gebend  und  das  praktische  Recht  enthaltend 
betrachtet  werden  muss,  indem  deren  Inhalt 
nur  mittelbar  durch  c.  6.d.  berührt  wird,  und 
nicht  nur  deshalb  dagegen  der  vorgedachte 
Grand  nicht  ebenfalls  Platz  ergreift,  sondern 
die  Indignität  schon  darum  angenommen  wer- 
den muss,  weil  incestuos  Verheirathete  sonst 
Tortheilhafter  gestellt  sein  würden,  wie  z.  B. 
eine  ledige  Frauensperson,  welche  ein  einfaches 
Stuprum  begangen  hat,  gegen  den  Stuprator, 
was  Niemand  als  einen  unerträglichen  Wider- 
spruch leugnen  würde. —  Diese  Bestimmungen 
nun,  wie  die  der  folgenden  Anmm.  nicht  für 
praktisch  zu  erachten,  wüsste  ich,  da  sie  einen 
sittlichen  Zweck  verfolgen,  durchaus  keinen 
Grund. 

^  Fr.  2.  §.  2.  Ä.  t.  fr.  128.  de  Leg.  I. 

1*  Fr.  14.  Ä.  U  fr.  41.  §.  1.  de  Test,  mü,  s. 
Anm.  12, 

^  Not.  115.  c.  8.  §.  12.  Manche  fuhren 
diesen  Fall  unter  denen  der  ausserordent- 
lichen Intestaterbfolge  auf.  In  der  Nov.  heisst 
es,  der  exiraneus  solle  in  diesem  Fall  aig  triv 
Tovrov  8ta8oxv^  ^^x^^^^*-  ^^  dies  gegen  den 
gewöhnlichen  Erbgang  geschieht,  (s.  Anm.  i) 
80  ist  überwiegender  Grand  vorhanden ,  zumal 
in  Betracht  des  Motivs  hier  einen  eigentlichen 
Indignltätsfall  anzuerkennen,  in  welchem  dem 
Erben  die  Erbschaft  aripirt  wird.  —  Sind  meh- 
rere Intestat-  oder  Testamentserben  vorhanden 
und  bekannt,  und  es  nimmt  sich  auch  nur  einer 
▼on  ihnen  der  Geisteskranken  an,  so  berechtigt 
Nichts  zum  Ausschluss  der  übrigen.  Ebenso- 
wenig dann,  wenn  dieser  Eine  einen  exiraneus 
Behufs  der  Pflege  zu  Hülfe  genommen  und  sie 
mit  diesem  gemeinschaftlich  besorgt  hat.  Da- 
gegen glaube  ich,  dass  es  im  Sinn  der  gesetz- 
lichen Vorschrift  sei,  dass,  wenn  einer  oder 


einige  der  mehreren  Erben,  deren  Personen 
auch  nothwendig  bekannt  sein  müssen ,  sich  in 
unbekannter,  oder  nicht  leicht  erreichbarer 
Abwesenheit  befinden,  und  die  Mahnung  nur 
an  die  übrigen  gerichtet  werden  kann,  oder 
geschieht,  und  ohne  Erfolg  bleibt,  der  Yer- 
pfleger  nur  an  deren  Stelle  einzurücken  künftig 
verlangen  kann,  also  den  Charakter  eines  Mit- 
erben annimmt.  Nicht  dasselbe  würde  zuge- 
geben werden  dürfen,  wenn  die  Aufforderung 
nur  an  Einige  geschah,  an  Andere  nicht,  mögen 
diese  um  die  Hülflosigkeit  der  betreflenden 
Person  gewusst  haben  oder  nicht,  und  dann 
der  Dritte  sich  derselben  annahm.  Sie  müssen 
alle  vergeblich  aufgefordert  sein,  —  soweit 
dies  möglich  ist,  widrigen  FaUs  kann  die  nicht 
aufgeforderten  kein  Nachtheil  treffen.  Sollten 
gar  keine  bekannte  Verwandte  vorhanden  sein, 
so  glaube  ich  nicht,  dass  der  Pfleger  in  solchem 
Fall  den  Fiskus  (s.  §.  1 65.  F.)  ausschiiesse.  Auch 
eine  vergebliche  Anzeige  ähnlicher  Art  lässt  sich 
hier  nicht  wohl  denken,  da  öflientliche  Armen- 
undErai^enanstalten  allerwärts  bestehen,  und 
demgemäs  eine  solche  Vernachlässigung  kaum 
vorkommen  dürfte.  Aber  träfe  dies  auch  zu, 
so  ist  doch  in  Nov.  115.  cit.  1.  an  den  Fiskus 
nicht  gedacht,  imd  ich  glaube  nicht,  dass  die 
desfallsige  Bestimmung  auch  auf  ihn  zu  be- 
ziehen sei.  —  Ob  aber  das,  was  von  Dritten 
{extraneis) ,  auch  von  entfernteren  Verwandten 
den  näheren  gegenüber,  oder  von  ferneren 
Intestaterben  gegen  testamentarisch  einge- 
setzte Erben  gilt?  So  sehr  hierfür  die  Ana- 
logie zu  sprechen  scheinen  kann,  so  sind  doch 
die  Worte  des  Gesetzes  entschieden  dagegen; 
das  legislatorische  Motiv  dürfte  darin  zu  suchen 
seih,  dass  den  Verwandten  eine  solche  Hand- 
lung der  Menschenliebe  nicht  weiter  zu  beson- 
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2.  In  den  Fällen  des  §.  197.  bei  Anm.  15.  u.  f.;  den  Descendenten  und  Ascen- 
denten  steht  aber  darin  überhaupt  jeder  Erbe  gleich,  welcher  weiss,  dass  er  testa- 
mentarischer oder  Intestaterbe  der  gefangenen  Person  sei.  An  deren  Stelle  tritt  die 
Kirche  des  Geburtsorts  des  Erblassers,  welche  den  Nachlass  zu  wohlthätigen  Zwecken 
zu  verwenden  hat^^ 

3.  S.  §.  147.  C.  III.  und  §.  137.  A.  b.  2.  und  B. 

4.  S.  §.  196.  und  das.  Anm.  20. 

5.  Derjenige,  wem  testamentarisch  etwas  zu  dem  Zweck  hinterlassen  worden, 
sei  es  als  Erben  oder  Legatar,  um  die  Erziehung  eines  Kinds  zu  übernehmen,  geht 
dessen,  wenn  er  dieselbe  ablehnt,  je  nach  Umständen,  an  die  Miterben,  Substituten, 
oder  Intestaterben,  beziehungsweise  an  den  Onerirten  verlustig  ^^. 

6.  Derjenige,  wer  in  einem  Testament  zum  Vormund  ernannt  und  dabei  zum 
Miterben  eingesetzt,  oder  mit  einem  Vermächtniss  bedacht  worden  ist,  geht  dieses 
Gewinns  an  diejenigen,  welchen  er  ohne  diese  Honorirung  verblieben  wäre,  also  je 
nach  Umständen  an  Miterben,  Substituten,  oder  Intestaterben,  beziehimgsweise  an 
den  Onerirten,  verlustig,  wenn  er  die  Vormundschaft  aus  einem  ihm  zur  Seite 
stehenden  gesetzlichen  Grunde  abgelehnt  hat,  es  sei  denn,  dass  er  nachzuweisen 
vermögte,  dass  ihm  der  Testator  das  ihm  Beschiedene  unabhängig  von  der  Vor- 
mundschaftsbestellung hinterlassen  habe;  eine  Ausnahme  findet  Statt,'  wenn  der 
zum  Vormund  ernannt  ein  Descendent  des  Testators  ist^^. 


derem  Verdienst  angerechnet  werden  kann 
und  soU.  —  Mühlenbruch  Lehrb.  §.  791. 
läset  nach  derselben  Novellenstelle  die  Erb- 
schaft, wenn  sich  Niemand  des  Erblassers 
angenommen,  an  den  Fiskus  fallen,  indem  er 
zwar  einräumt,  dass  dieser  darin  nicht  genannt 
sei,  indessen  dürfe  dies  als  Kegel  angenommen 
werden.  Aliein  es  fragt  sich  hier  vielmehr 
darum,  oW  man  die  Bestimmung  auf  diesen 
Fall  überhaupt  ausdehnen  dürfe?  Dies  scheint 
mir  bei  einer  Strafbestimmung  doch  sehr  proble- 
matisch. 

16  So  wird  man  die  Vorschrift  der  Nov.  auf- 
fassen dürfen,  vorausgesetzt,  dass  ihr  über- 
haupt noch  praktische  Bedeutung  beigelegt 
werden  kann,  vergL  §.197.  Anm.  i*. 

"  Fr.  1.  §.  8.  Ubipupillus etc.\  (vergl.  §.140. 
Anm.  1^  und  ^).  Der  obige  Satz  wird  bezüg- 
lich der  Erbeinsetzung  von  Manchen  in  dieser 
Allgemeinheit  Yorgetragen ,  s.  z.  B.Mühlen- 
bruch  Lehrb.  §.  791.  iß  und  Wening  §.  551. 
(278.),  von  Anderen  mit  der  Beschränkung, 
dass  der  Verlust  an  die  Miterben  erfolge,  s. 
z.  B.  Göschen  Vorles.  §.  978.»,  von  Dritten 
endlich  mit  derselben  Einschränkung,  sowie 
der  auf  die  Erziehung  von  Kindern  des  Erb- 
lassers, s.  z.  B.  Puchta  §.  559. 10,.  Alle  be- 
ziehen sich  auf  dieselbe  Stelle.  Dass  die 
ersteren  nur  aus  Unachtsamkeit  sich  weniger 
genau  ausdrücken,  lässt  sich  im  Zweifel  nicht 
annehmen;  ebensowenig,  dass  die,  welche  den 


Verlust  an  den  Miterben  allein  nennen,  den- 
selben an  andere  Personen  ausschliessen,  z.  B. 
an^Substituten  (oder  an  die  Intestaterben,  was 
gegen  Göschen  gelten  würde,  nicht  gegen 
Puchta,  indem  der  enger  gezogenen  Voraus- 
setzung des  letzteren  gemäs,  der  Unmündige 
als  Notherbe  nothwendig  mit  zum  Erben  ein- 
gesetzt sein  mü8ste,mit  dem  ersteren  aber  auch 
die  Möglichkeit  nicht  als  ausgeschlossen  zu 
denken  ist,  dass  der  mit  der  Erziehung  Beauf- 
tragte zum  Unhrersalerben  eingesetzt  sei).  In 
Ermangelung  jedes  inneren  Grunds  zu  einer 
Unterscheidung,  und  in  Betracht  der  allge- 
meinen Ausdrucksweise  des  fr.  1.  §.  8.  d,  würde 
ich  die  erste  Meinung  schon  für  die  richtige 
halten,  und  wenn  selbst  die  Stelle  nur  auf  einen 
testirenden  Vater  zu  beziehen  w&re,  müsste 
eine  Analogie  auf  vorausgesetzte  andere  Per- 
sonen unbedenklich  scheinen.  Sie  verweist 
aber  sogar  selbst  auf  die  Analogie  des  im  Text 
folgenden  Falls,  {ezemplo  tutoris  teaU  datt)  dem 
eine  solche  Unterscheidung  fremd  ist  (fr.  32. 
de  Excusat.) ;  s.  folgende  Anm.  Es  macht  sich 
nämlich  hier,  gleichwie  in  dem  folgenden  Fall, 
weniger  eigentliche  Itidignität  geltend,  als 
nicht  erfüllter  Modus,  der  vollständig  als  Be- 
dingung aufgefasst  werden  kann.  Vergl.  Bd.  I. 
§.  21.  C.  1.  2. 

^  Fr.  5.  §.  2.  h.  L  fr.  28.  §.  1.  fr.  32-^6.  de 
Excus,  c.  25.  de  Legatis,  (Vergl.  §.  147.  bei 
und  in  Anm.  S9  b,  und  Anm.  74^.    Iq  allen 
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7.  Dieselbe  Folge  tritt  wider  den  ein,  an  welchen  eine  letztwillige  Zuwendung 
mit  der  Auflage  geschehen  ist,  das  Leichenbegängniss  des  Testators  zu  besorgen, 
wenn  er  dem  nicht  nachgekommen  ist  ^K 

8.  Wenn  der  Erbe  oder  ein  anderer  Honorirter,  dem  eine  testamentarische 
Auflage  geschehen,  durch  ein  richterliches  Dekret  dazu  aufgefordert,  nicht  inn^halb 
Jahrsfrist  dieselbe  erfüllt,  so  verliert  er  das  ihm  Hinterlassene  —  bis  auf  den  ihm 
etwa  gebührenden  Fflichttheil,  —  an  folgende  Personen,  und  je  nachdem  dergleichen 
vorhanden  sind,  und  vorausgesetzt,  dass  der  jedesmalige  Nachberufene  wegen  Er- 
füllung der  Auflage  Kaution  bestellt,  in  folgender  ßeihe:  zuerst  die  Substituten, 
dann  die  durch  Accrescenzrecht  verbundenen  Personen,  darauf  bei  Legatarien  die 
Erben,  demnächst  die  Uuiversalfldeikommissarien,  die  Legatarien,  (diese  beide, 
wenn  deren  mehrere  vorhanden  sind,  nach  der  Grösse  des  Universalfideikommisses 
oder  Legats)  dann  die  Intestaterben  nach  Ordnung  der  Intestaterbfolge  (mit  Aus- 
nahme der  Enterbten,)  endlich  jeder  Dritte,  welcher  zur  Erfüllung  der  Auflage 
bereit  ist     An  letzter  Stelle  folgt,  wenn  sich  Niemand  zur  Annahme  des  Hinterlas- 


diesen  Stellen  ist  zwar  in  der  unmittelbaren 
Anwendung  des  Grundsatzes  nur  von  zuge- 
wendeten Legaten  die  Kede ;  nur  der  Gegen- 
satz Quodsi  etc.  in  der  zweiten  Stelle  scheint 
direkt  auch  Erbeinsetzung  anzudeuten ,  zumal 
da  vorher  der  allgemeine  Ausdruck  relinquere 
gebraucht  ist.  Indessen  lassen  alle  neueren 
Pandektisten  die  Wirkung  auch  bei  den  durch 
Erbeinsetzung  erfolgten  Zuwendungen  ein* 
treten.  (Auch  Rudorff  Vorm.-K.  Bd.  II. 
S.  179.  drückt  sich  ganz  allgemein  aus;  obwohl 
er  den  Satz  „zuträchst  von  den  Legaten"  als 
geltend  betrachtet,  und  der  Erbeinsetzung 
nicht  gedenkt,  mögte  er  doch  seine  Anwen- 
dung auf  sie  nicht  leugnen  wollen.)  In  sofern 
hier  die  muthmaasliche  Meinung  und  Absicht 
des  Testators  ohne  Zweifel  mit  in  Anschlag  zu 
bringen  ist,  kann  allerdings,  namentlich,  wenn 
die  Erbportion  aus  dem  Gesichtspunkt  des  Be- 
griffs der  remuneratio  (s.  die  2te  Stelle)  ausser 
Verhältniss  zu  der  Belästigung  der  Vormund- 
schaftsfuhrung  steht,  ein  Anstand  begründet 
scheinen.  Indessen  kann  auch  ein  Legat  die- 
selbe in  gleicher  Weise  aufwiegen,  und  immer 
ist  es  ja  doch  (bei  der  eigentlichen  iutela  iesta- 
tnentaria)  ein  entfernterer  Verwandter  oder 
extrcmetiSj  dem  das  re/ictum,  und  in  der  Hegel 
doch  zu  Gunsten  des  Kinds,  entzogen  wird,  so 
dass  Ton  jenem  allgemein,  also  im  Zweifel 
immer,  angenommen  werden  muss,  dass  er 
Judicium  patris  ut  tutor  meruit,  nicht  um  sein 
selbst  willen  (fr.  28.  §.  1.  d.).  Es  scheint  daher 
ein  Bedenken  um  so  weniger  erhoben  werden 
zu  können,  als  die  Uebemahme  von  Vormund- 
schaften ohnehin  eine  allgemeine  bürgerliche 
Last  ist,  die  gar  nicht  den  Charakter  eii^er  mit 
Nachtheilen  verknüpften  Beschwerung  an  sich 


trägt,  so  dass  die  gesetzlichen  Ablehnungs- 
gründe als  Hindernisse  erschienen,  welchen 
ungeachtet  nicht  der  Erwerb  des  relicH  als 
noch  in  freier  Wahl  stehend  zu  betrachten 
wäre.  —  Auch  darüber,  an  wen  das  relicium 
verfalle,  scheinen  die  Stellen  nicht  einig  zu 
sein.  Nach  der  ersten  hoc  legatum  non  ad 
fiscum  transferier^  sed  fiUo  relmquitur,  cujus 
utilitates  desertae  sunt;  dasselbe,  unter  Hervor- 
hebung des  nämlichen  Grunds,  sagt  die  letzte 
Stelle.  In  der  zweiten  hingegen  heisstes:  ab 
extraneis  heredib,  quoque  retineri placuit.  Hier- 
nach wird  es  auf  die  Umstände  des  Einzelfalls 
ankommen,  und  in  den  ersten  Stellen  also  vor- 
auszusetzen sein,  dass  der  Pupili  der  einzige 
instilutua^ÜBO  derOnerirte  war,  und  der  Grund- 
satz dahin  anzuerkennen  sein,  wie  ihn  der  Text 
ausdrückt  —  Noch  gehört  hierher  folgendes 
Detail:  1,  die  Folge  tritt  ein,  wenn  sich  auch 
der  Vormund  nur  partü  bonorum  ezkusirt, 
fr.  111.  de  Leg,  /.;  desgleichen,  wenn  er,  ohne 
sich  zu  exkusiren,  sich  um  die  Verwaltung  nicht 
bekümmert,  fr.  35.  de  Excus,^  sowie,  wenn  er  als 
suspectus  remo virt  wird.  2,  Sie  föllt  weg :  wenn 
der  Honorirte,  oder  soweit  er  wieder  selbst  mit 
einem  Fideikommiss  belastet  ist,  fr.  27.  de 
Excus.y  wenn  die  Exkus.  eine  nothwendige  ist, 
fr.  76.  §.  6.  de  Leg.  IL  und  wenn  dieHonorirung 
nicht  den  Charakter  der  Präsumtion  an  sich 
trägt  Eine  Anwendung  hiervon  ist  in  den 
Text  aufgenommen;  ^ne  andere  kommt  in 
fr.  S6.  pr.  de  Excus.  vor,  die  Substitution.  (S. 
noch  fr.  32.  in  f.  und  fr.  83.  eod*  und  dazu  Hau- 
5o/(f.OpiMC.T.Lp.383.y 

19  Fr.  12.  §.  4.  de  Religiös.  (Vergl.  §.  182. 
Anm.  ^  z.  A.) 
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senen  findet,  der  Fiskus,  welcher  jedoch  dann  die  Auflage  nicht  zu  erfiillen 
braucht  ^^.  Diese  Wirkung  tritt  selbst  schon  dann  ein,  wenn  dem  Erben  vom 
Testator  untersagt  worden  ist,  von  den  Legaten  u.  s.  w.  die  Quart  abzuziehen,  und 
er  sich  dieser  Vorschrift  Folge  zu  leisten  weigert  ^K 

C.  Nicht  blos  Erben,  sondern  auch  Legatare  gehen  aus  mancherlei  Gründen 
dessen  verlustig,  was  ihnen  in  einem  Testament  zugewendet  worden  ist  Es  gelten 
nämlich  auch  in  Bezug  auf  sie,  mit  Ausnahme  der  vorstehend  unter  A.  1.  2.  3.  u.  4. 
u.  B.  1.  2.  3.  u.  4.  aufgestellten,  alle  übrigen  Bestimmimgen;  was  sie  in  den  Fällen 
der  zweiten  Elasse  verlieren,  verbleibt  dem  Belasteten;  ausserdem  werden  sie  noch 
in  folgenden  Fällen  als  unwürdig  von  den  ihnen  beschiedenen  Vermächtnissen  zn 
Ounsten  des  Belasteten  ausgeschlossen: 

1,  wenn  sie  das  Testament  verheimlicht  haben  ^. 

2,  Wenn  sie  etwas  aus  der  Erbschaft  entwendet  haben,  so  wird  ihnen  desaen 
Werth  am  Vermächtniss  abgezogen''. 

3,  Wenn  sie  den  Testator  nach  Errichtung  des  Vermächtnisses  beschimpft 
haben,  und  nicht  schon  deshalb  ein  Widerruf  der  Verfügung  von  Seiten  des  Testa- 
tors angenommen  werden  kann'^. 


«>  Nov.  1.  C.  1.  4.  —  Die  Worte  ex  decreio 
judicis  aämoniius  in  c.  1.  §.  1.  müssen  je  nach 
Umständen  sowohl  von  einem  erlassenen 
Mandat,  als  von  einem  rechtskräftigen  £r- 
kenntniss  verstanden  werden,  —  also  nicht 
etwa  blos  von  einer  durch  den  Richter  ge- 
schehenen Interpellation,  wie  z.  B.  Mühlen- 
bruch Bd.  XXXIX.  S.  ö4.  sich  ausdrückt,  die 
nur  als  Handlung  Freiwilliger  GerichtsbariLeit 
zu  betrachten  wäre.  Denn  sonst  dürfte  kein 
Erbe  es  in  einem  zweifelhaften  Fall  auf  einen 
Prozess  über  das  Legat  ankommen  lassen, 
ohne  die  angedrohte  Gefahr  bei  dessen  Verlust 
zu  laufen.  Richtiger  setzen  daher  Andere  für 
„Mahnung^*  Bescheid,  nur  wird  dieser  Aus- 
druck meist  wieder  lediglich  von  eigentlichen 
Definitivurtheilen  verstanden,  während  ein 
Mandat,  im  Weg  des  Mandatsprozesses  ausge- 
bracht, offenbar  die  Stelle  eines  solchen  auch 
vertritt.  Es  ist  also  m.  a.  W.  ein  Dekret  ge- 
meint, welches,  der  Rechtskraft  fähig,  der 
Exekution  zu  Grunde  gelegt  werden  kann. 
Vergl.  noch  §.  179.  Anm.  ^K  (S.  folgende  Anm.) 
Uebrigens  ist  der  Erbschaftserwerb  für  die 
Nachberufenen  nur  ein  Recht,  keine  Nothwen- 
digkeit,  s.  c.  1.  cit.  §.  1.  (v.  a  voluerint  vocariy 
aut  qui  ex  his  voluerint) 

*i  Nov.  cit.  c.  2.  Ueber  deren  Auslegung 
herrscht  Meinungsverschiedenheit,  indem 
Löhr  einen  ganz  neuen  Rechtssatz  für  den 
Fall  der  Repudiation  darin  gefunden  hat, 
vergl.  §.  179.  Anm.  ii,  s.  dagegen  die  dort  Gen. 
—  Für  antiquirt  halte  ich  den  in  Nov.  113.  c.  11. 
enthaltenen,  anderwärts  überall  übersehenen 


Fall,  vergl.  nur  MarezoU  in  der  Zeitschrift 
Bd.  y.  S.  85 1,  der  darauf  aufmerksam  macht, 
und  zwar  darum,  weil,  soweit  die  darin  enthal- 
tene Bestimmung  auch  nur  avd  patqferes  Bezug 
hat,  die  Voraussetzungen  in  Betreff  der  han- 
delnd gedachten  Personen  nicht  mehr  prak- 
tisch sind,  und  eine  analoge  Ausdehnung  hier 
unzulässig  erscheint. 

^  C.  25.  de  Legatis.  In  dieser  Stelle  wird 
der  obige  Fall  mit  dem  unter  B.  6.  zusammen- 
gestellt, so  dass  Frage  entstehen  kann,  ob 
obige  Bestimmung  nicht  auch  wider  die  Erben 
gelte ,  indessen  würde  diese  Ausdehnung  nicht 
nur  zu  vielen  schwierigen  Fragen  führen,  die 
sich  ohne  eine  gewisse  Willkühr  kaum  lösen 
lassen ,  sondern  es  scheint  auch  in  diesem  Ge- 
biet jede  ausdehnende  Erklärung  aus  nahe 
liegenden  Gründen  vermieden  werden  zu 
müssen. 

*3  C.  5.  eod,  (pro  portione  competenti)  fr.  48. 
adSctTreb, 

M  Fr.  1.  (p08t  mortem  quasi  illidtae  merdi 
negotiatorem  deferre)  h,  t,  fr.  81.  §.  2.  de  Adim. 
leg,  Gegensätze  dazu  s.  in  fr.  9.  pr.  §.  1.  A.  f. 
Die  drei  letzten  Stellen  ergeben  eine  anschei- 
nende Willkühr  in  Beurtheilung  der  Fälle  der 
einen  und  der  anderen  Art,  offenbar  dienen  die 
der  ersten  zur  Hebung  von  Zweifeln ,  zu  denen 
die  thatsächiichen  Verhältnisse  derer  der 
zweiten  Veranlassung  geben  können,  weshalb 
es  gleichgültig  ist,  ob  einzelne  der  ersten  zu- 
gezählt, fuglich  der  zweiten  anscheinend  zuge- 
rechnet werden  könnten. 
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§.  206. 
Die  Yeräusserung  der  Erbschaft. 

Während  das  Erbrecht,  die  Berechtigung  Erbe  zu  werden,  eine  rein  persön- 
liche Fähigkeit  des  zur  Erbfolge  Berufenen,  kein  Yennögensobjekt,  mithin  unver- 
äusserlich ist,  (s.  §.  159.  und  §.  187.  z.  A.)  kann  die  bereits  erworbene,  sowie  auch 
die  erst  deferirte  Erbschaft  im  Ganzen,  d.  h.  als  Yermögensmasse  veräussert,  also, 
was  hier  als  Typus  dieses  Geschäfts  erscheint,  verkauft  werden  ^.  Das  Verhältniss, 
welches  sich  hierdurch  zwischen  den  Kontrahenten  gestaltet,  lässt  sich  im  Allge- 
meinen so  bezeichnen,  dass  der  Verkäufer  Erbe  bleibt,  und  nicht  der  E^ufer  Erbe 
wird,  zwischen  ihnen  aber,  nach  geschehenem  Erbantritt  das  Eesultat  eintritt,  als 
wäre  der  Käufer  Erbe  geworden,  also  sowohl  in  Ansehung  des  Vortheils  wie  des 
Nachtheils,  den  der  Erbschaflserwerb  mit  sich  führt  ^.  Auch  auf  den  Erbschafts- 
kauf kommen  die  Eegeln  vom  Kauf  im  Ganzen  zur  Anwendung,  indessen  gestaltet 
sich  dieses  Rechtsgeschäft  im  Näheren  so: 

1.  Dritten  an  der  Erbschaft  betheiligten  Personen,  also  Gläubigem  und  Lega- 
tarien gegenüber,  wird  der  Erbe  nach  wie  vor  als  gehalten  und  verpflichtet  ange- 
sehen^; eine  Ausnahme  besteht  hierin  zu  Gunsten  des  Fiskus,  wenn  dieser  eine 
Erbschaft  verkauft,  dann  tritt  der  Käufer  vollständig  in  die  Stelle  des  Erben  ein^. 
Selbst  dass  sich  der  Käufer  dazu  anheischig  gemacht  hat,  die  Erbschaft  Namens 


1  Nach  altem  Recht  war  diurch  in  jure  cessio 
die  Abtretung  eines  erst  deferirten  Intestat- 
erbrechts möglich,  8.  §.  204.  Anm.  ^.  Die  des 
testamentarischen  Erbrechts  war  wirkungslos. 
Gaius  U,  §.  36,  Den  Gegensatz  dazu  bildet 
die  heredUatis  venäitio.  Auch  diese  konnte 
durch  in  jure  cessio  geschehen,  ausgenommen 
die  Erbschaftsforderungen,  allein  nur  darum, 
weil  diese  überhaupt  nicht  direkt  veräussert 
werden  könnten,  rücksichtlich  ihrer  trat  viel- 
mehr dann  ein  Erlöschen  ein ;  Gaius  U.  §.  35. 
Nachdem  die  inj.  cessio  antiquirt  worden,  ist 
nur  Yeräusserung  der  Erbmasse  ak  Ganzes 
übrig.    S.  Bd.  IL  §.116.8.598.   Dabei  ist  hier 

1,  als  ausgeschieden  zu  denken,  der  Verkauf 
der  quasi  spes  herediiatisj  also  einer  noch  unge- 
wissen Erbschaft,  (aber  eines  bestimmten  Erb- 
lassers) von  der  man  annimmt,  ut  quid  juris 
esset  venditorisy  (so  bei  bedingter  Erbein- 
setzung, vor  Eintritt  der  Bedingung,  oder  wenn 
der  Substitut  sein  Subst. -Recht  verkauft)  s. 
Bd.  IL  §.  97.  bei  Anm.  7i.  Weiss  der  Ver- 
käufer, dass  ihm  die  Erbschaft  nicht  gebühre, 
so  ist  er  wegen  dolus  verantwortlich.  S.  über- 
haupt fr.  10—12.  de  Hered,  vend.  Manche 
hahen  auch  den  Verkauf  der  Erbschaft  eines 
unbestimmten  Dritten  nach  fr.  3.  §.  2.  und 
fr.  73.  Pro  socio  für  zulässig,  also  als  emtio  spei; 
diese   Stellen  betreffen   aber    keinen  Kauf. 

2,  Verkauf  einer  nicht  vorhandenen  Erbschaft; 


dann,  heisst  es,  nikil  actum  est;  fr,l.de  Hered. 
vend,  (künftig  h,  t.  citirt).  Der  Käufer  kann 
das  Kaufgeid  mit  der  cond.  sine  caussa  zurück- 
fordern, uud  Ersatz  des  Interesses  verlangen, 
fr.  7 — 9.  eod,  8,  Verkauf  der  künftigen  eigenen 
Erbschaft  ist  nach  R  R.  ungültig,  indem  ein 
solcher  unter  den  Begriff  des  Erbvertrags 
fallen  würde,  arg.  c.  34.  in  f.  de  Transact.  und 
c.  4.  de  InuUl,  stipuL  (Mit  dem  Scheinkauf 
beim  test,  per  aes  et  Uhram  hatte  es  eine  andere 
Bewandtniss.)  4,  Der  Verkauf  der  Erbschaft 
eines  noch  lebenden  Dritten  ist  nach  den  Re- 
geln von  dem  Vertrag  über  Erbschaften  Dritter 
zu  beurtheilen,  s.  §.  159.  Anm.  ^ 

«  1,  C.  2.  6.  Ä.  t.  fr.  7.  §.  10.  in  f.  de  Minor. 
fr.  88.  de  Hered.  inst.  fr.  48.  §.  8.  de  Vulg.  subst. 

—  {Semel  Tieres  semper  heres)  s.  die  Stellen  der 
Anm.  s,  2,  fr.  2.  §.  9.  {sicuti  omne  lucrum  —  ita 
damnum  quoque  ad  eum  respicit)  10.  18 — 20. 
h.  t,  {aequissimum  est,  emtorem  heredii.  vicem 
heredis  ohiinere\  fr.  9.  Commun.  praed.  {tä  quasi 

—  heres  videatur  extüisse). 

s  G.  2.  Tl.  t.  c.  2.  de  Legatis. 

*  Fr.  41.  de  J.  F.  c.  1.  h.  t.  Hier  tritt  völlige 
Universalsuccession  des  Käufers  ein,  und  er 
hat  auch  utilem  hered.  petit  fr.  54.  pr.  de  H.  P. 
Vergl.  auch  Arndts  in  der  Zeitschrift  Bd. 
XIX.  S.  1  ff.,  der Kämmerer's  Anzweifelung 
dieses  (übrigens  ganz  unbestrittenen)  Satzes 
widerlegt. 
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des  Verkäufers  in  jeder  Hinsicht  zn  vertreten,  ändert  hieran  nichts  ^  Haben  sich 
indessen  die  Gläubiger  oder  Legatarien  gegen  ihn  gewendet,  und  hat  er  sich  auf 
den  Prozess  eingelassen,  so  können  sie  nun  nicht  mehr  den  Erben  angreifen^.  Da 
jedoch  diesem  der  Käufer  dafür  verpflichtet  ist,  dass  dieselben  be&iedigt  werden, 
so  kann  der  Verkäufer  den  Käufer  auf  Ersatz  in  Anspruch  dessen  nehmen ,  was  er 
jenen  hat  leisten  müssen^.  Nur  dem  Verkäufer,  als  dem  Erben,  kann  daher  auch 
das  Anwachsungsrecht  als  zuständig  betrachtet  werden;  ob  ihm  aber  der  anwach- 
sende Erbtheil  bei  geschehenem  Verkauf  der  Erbschaft  verbleibe,  oder  an  den  Käufer 
als  zum  Inbegriff  der  letzteren  gehörig  herauszugeben  sei,  das  hängt  davon  ab,  ob 
die  anwachsende  Portion  dem  Kaufkontrakt  gemäs  für  mitverkauft  zu  betrachten 
ist.  Im  Zweifel  streitet  für  die  Bejahung  die  Vermuthung,  indem  als  Gegenstand 
des  Kaufs  Alles  das  gemeint  verstanden  werden  muss,  was  dem  Verkäufer  vermöge 
Erbrechts  zukommt,  sobald  jedoch  hierin  eine  Beschränkung  von  der  Art  gezogen 
worden  ist,  wonach  nur  das  und  soviel  als  Gegenstand  des  Kaufs  erscheint,  was 
dem  Verkäufer  zur  Zeit  des  letzteren  bereits  erworben  war,  also  nur  sein  dermaliger 
Erbtheil,  verbleibt  der  Vortheil  des  Anwachsungsrechts  dem  Verkäufer  ®. 

2.  Dem  Käufer  hat  der  Verkäufer  Alles  herauszugeben  oder  zu  vergüten,  was 
zu  der  verkauften  Erbschaft  gehört  und  diese  ausmacht,  also  sowohl  das,  was  er 
zur  Zeit  des  Verkaufs  schon  oder  noch  davon  besitzt,  als  was  von  da  an  noch  an 
ihn  oder  nach  seinem  Tod  an  seine  Erben,  also  auch  an  Früchten  und  Erträgen, 
gelangt,  einschliesslich  dessen,  was  er  oder  diese  ohne  Arglist  oder  grobes  Verschul- 
den erlangt  haben  würden^,  —  femer  das,  was  er  schon  vor  dem  Verkauf  ans  der 
Erbschaft  veräussert'  hat,  in  ^  sofern  in  dem  Verschweigen  desselben  eine  Unred- 
lichkeit gegen  den  Käufer  liegt,  oder  er  den  Preis  dafür  gewonnen  hat,  mithin 
nicht  das,  was  zur  Befriedigung  der  Gläubiger  und  Legatarien  verwendet  worden 
ist*®.     Sollte  der  Verkäufer  die  ihm  deferirte  Erbschaft  vor  dem  Erwerb  verkauft 

5  C.  2.  A.  ^  benen  auf  die  Zeit  vor  dem  Erbschaftakauf, 

^  Nach  c.  2.  h.  U  braucht  der  Käufer  sich  indem  sie  von  da  an  auch  culpa  levis  Yertreten 

nicht  invtius  verklagen  zu  lassen ,  selbst  wenn  wissen   wollen ;   allein   seine  ArgamentatioTi 

er  ea  legeemerit,  ui  creditor.  satisfaciat;  nach  passt  nicht  auf  eigentlichen  Erwerb,  sondern 

c.  2.  de  Pactis  steht  dem  Verkäufer  exe»  taciti  nur  auf  den  Bestand  der  Erbschaft.    Bezüg- 

pactizu.    Es  ist  bestritten,  ob  dies  wegen  c.  8.  lieh  des  letzteren  hat  der  Verkäufer  vor  dem 

de  Novat.  noch  praktisch  sei,  s.  Hepp  im  Verkauf  eigene  culpa  gar  nicht  zu  vertreten, 

Archiv  Bd.  XV.  S.  262.  (vergl.  §.  105.  Anm.  *5,  (wenn  nichts  Anderes  ausgemacht  ist,  fir.  2. 

besonders  a.  E.)    Ich  halte  aber  dieses  hier  §.  1.  d.)  weil  davon  nicht  die  Rede  sein  kann, 

angenommene  tadtum  pactum  für  keine  Nova-  dass  er  sich  einer  culpa  gegen  sich  schuldig 

tion.  —  Die  von  Glück  Bd.  XVI.  S.  878.  ge-  gemacht,  nach  dem  Verkauf  aber  haftet  er 

billigte  Praxis ,  wonach  der  Käufer  in  suhsid.  freilich  in  Gemäsheit  der  gewöhnlichen  Kegeln 

haften  soll,  wenn  der  Verkäufer  insolvent  ist,  vom  Kauf  bezüglich  der  Behandlung  des  Ob- 

lässt  sich  nicht  rechtfertigen.    Natürlich  aber  jekts.    S.  auch  Göschen  Vorles.  §.  957.  ', '. 

kann  die  Erbschaft  nach  wie  vor  als  Hülfs-  Auf  den  erst  noch  zu  machenden  Erwerb  be- 

objekt  angegriffen  werden.  zieht, sich  die  stipulaiio  emtae  Aered.,  s.  fr.  50. 

7  0.  2.  Ä.  t  c.  2.  de  Legatis,  §.  1.  de  V.  O.  fr.  21.  ä.  /. 

8  S.  oben  §.  203.  Anm.  i«  2,.  lo  Fr.  2.  §.  3.  ä.  t.  Danach  soll  der  Verkäufer 

9  Fr.  2.  §.  1.  4.  5.  (besonders  über  die  Fälle  auch  ^epretia  rerum  ante  vendition.  äonatanm 
des  dolus)  [7.  (empfangenes  indehit,  behält  der  praestare^  was  davon  zu  verstehen  ist,  dass  der 
Verkäufer)]  8.(erworbene  Klagen,  Bürgschaften  Erbe  dem  Käufer  hiervon  vor  dem  Verkauf  Er- 
itir  Erbschaftsforderungen  u.  s.  w.)  9.  {lucrum  Öffnung  zu  machen  habe.  Veräusserungen  nach 
omne)  fr.  14.  §.  1.  fr.  25.  Ti.  L  (s.  noch  Anm.  ^^  dem  Verkauf  können  als  Verwaltungsmaas- 
z.  A.)  und  Glück  a.  a.  O.  S.  106.  u.  A.  beziehen  regeln  zweckmässig  sein,  dann  haftet  der  Ver- 
dieBestimmung  wegen  des  do/osc  nicht  Erwor-  käufer  nur  wegen  des  vereinnahmten  Preises. 
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haben,  so  würde  er  sie  vor  Allem  zn  erwerben  haben;  widrigen  Falls  haftet  er  dem 
Käufer  auf  das  Interesse.  Bezüglich  der  erbschaftlichen  Klagen  ist  das  Yerhältniss 
zwischen  ihnen  in  Folge  des  Kaufs  das  zwischen  dem  Cedenten  und  dem  Ces~ 
sionar^^.  *  Was  ohne  seine  Schuld  nach  dem  Verkauf  aus  der  Erbschaft  verloren 
gegangen,  braucht  er  nicht  zu  ersetzen  ^K  Dagegen  hat  der  Käufer  dem  Verkäufer 
alle  von  diesem  getragenen  Erbschaftslasten,  sowie  den  im  Interesse  der  Erbschaft 
geschehenen  Kostenaufwand,  und  was  er  sonst  für  diese  gezahlt  hat,  zu  erstatten  ^^, 
ingleichen  hat  er  ihm  die  Namens  der  Erbschaft  eingegangenen  Verbindlichkeiten 
abzunehmen  ^K  Da  der  Gegenstand  des  Kaufs  die  Erbschaft  im  Ganzen  ist,  nicht 
die  einzelnen  zu  dieser  gehörigen  Sachen,  so  hat  der  Verkäufer  nur  wegen  der 
EntWährung  im  Ganzen  und  daftir,  dass  er  Erbe  sei,  einzustehen^^;  dagegen  haftet 
er  weder  fOr  den  grösseren  oder  geringeren  Umfang  der  Erbschaft,  soweit  er  nicht 
deshalb  besondere  Zusicherung  gegeben  hat^^  also  nicht  wegen  Entwährung  ein- 
zelner Stücke  ^^,  noch  wegen  Mängel  und  Fehler  derselben  ^^  Ebensowenig  ist 
eine  Anfechtung  des  Kaufs  wegen  enormer  Verletzung  möglich  ^^.  Zwischen  dem 
Verkäufer  imd  Käufer  treten  ^  endlich  die  durch  Erbantritt  erloschenen  obligato- 
rischen Verhältnisse  zwischen  dem  Erblasser  und  dem  ersteren  wieder  in  Kraft  ^®, 
und  die  erloschenen  Servituten  und  Pfandrechte  werden  auf  Antrag  des  Berechtig- 
ten wiederhergestellt  *^. 

Unentgeltliche  Veräusserang,  also  Verschenkung  einer  Erbschaft,  gestaltet  sich, 
in  Betreff  des  Verhältnisses  zu  dritten  Personen,  ganz  dem  Vorstehenden  analog, 
und  imter  den  Kontrahenten  selbst  soweit,  als  der  Beschenkte  nur  keine  Gegen- 
leistung zu  gewähren  hat 


fr.  21.  A.  t,  anderen  Falls,  auf  quanti  interestj 
c.  6.  h.  t 

11  Die  directae  act,  bleiben  dem  Verkäufer 
zuständig,  was  er  darauf  einklagt,  hat  er  heraus- 
zugeben, fr.  2.  §.4.  A.  f.,  er  muss  jedoch  dabei 
die  vom  Käufer  mit  Erbschaflsscbuldnem  ein- 
gegangenen Verhältnisse ,  woraus  Exceptionen 
entspringen,  gegen  sich  gelten  lassen,  fr.  16.  pr. 
de  Paciis,  Er  soll  aber  nach  fr.  2.  §.  S.  h.  t  qua- 
iemu  tnandarepotett,)  die  Klagen  abtreten,  was 
dann  endlich  nach  fr.  16.  pr.  de  Paciis  u.  o.  5. 
A.  t.  nicht  erforderlich  ist,  um  den  Käufer  in  den 
Stand  zu  setzen,  die  Klagen  zu  erheben,  indem 
ihm  diese  als  uiües  zustehen.  Hat  ein  debitor 
hered.  qui  ignorabat  venditionem^  die  Schuld  mit 
dem  Verkäufer  ausgeglichen,  so. hat  er  gegen 
den  Käufer  eine  exceptio  j  fr.  }j\X.deTransaciion,^ 
daraus  ist  zu  scbliessen,  dass  er,  wie  bei  der 
Cession,  wenn  er  davon  unterrichtet  ist,  auch 
dem  Verkäufer  except.  entgegensetzen  kann, 
Falls  ihn  dieser  verklagen  sollte ;  s.  auch  fr.  16. 
pr.  de  Pactis,  Bestritten  ist,  ob  der  Käufer  auch 
die  hered,  pet.  ohne  Cession  erheben  könne. 
Nach  m«  £.  ist  dies  zu  yemeinen,  indem  fr.  54. 
pr.  de  H.  P,  (s.  Anm.  *)  deren  Zuständigkeit 
offenbar  als  besonderes  Recht  des  Käufers  vom 
Fiskus  bezeichnet.    C.  1.  <2e  EvicU  ist  also  von 


einer  geschehenen  Cession  zu  verstehen. 

1*  Fr.  2.  §.  5.  in  f.  (deperdita  et  deminuta  sine 
dolo  malo)  fr.  8.  h,  L 

13  Fr.  2.  §.  7.  11.  12.  14. 16. 17. 18.  Ä.  «./ge- 
zalilte  indebita  gehören  nach  §.  7.  nicht  hierzu, 
8.  femer  §.  10.  u.  18.  eod.  c.  2.  h.  t;  vergl.  bei 
Anm.''. 

14  Fr.  2.  §.  20.  h,  f.,  daraufgehen  namentlich 
die  oft  erwähnten  StipuL  vend.  hered.  ^  deren  es 
jedoch  nicht  bedarf,  um  überhaupt  {ex  vendito) 
klagen  zu  können.  6.  auch  fr.  2.  §.  10.  h,  t, 

'^  Fr.  8. 18.  h.  L  s.  noch  fr.  16.  A.  <.,  doch  wird 
in  dem  dort  erwähnten  Fall  es  schwer  sein ,  ein 
Interesse  zu  beweisen.  Vergl.  Glück  S.  819.^ 
imd  die  dort  Gen. 

16  Fr.  14.  §.  1.  fr,  15.  Ä.  f. 

17  Fr.  2.  pr.  Ä.  U  c.  1.  de  Eoict. 

18  Fr.88.pr.  deAed.Ed. 

19  Arg.  fr.  14.  in  f.  Ä.  /.  coli.  fr.  119. 178.  §.  1. 
de  F.  S.  Bie  c.  4.  A.  t  betrifft  einen  nicht  hier- 
her gehörigen  Fall,  und  wird  daher  mit  Unrecht 
für  die  entgegengesetzte  Ansieht  citirt 

20  Fr.  2.  §.  15.  18.  fr.  20.  pr.  §.  1.  Ä.  I.,  auch 
wenn  dies  erst  durch  spätere  Beerbung  eines 
Erbschaftsgläubigers  oder  Legatars  eintritt, 
fr.  24.  h.  t. 

21  Fr.  2.  §.  19.  h.  t.  fr.  9,  Commun.  Praed, 
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SIEBENTES  KAPITEL. 
Von    den  Vermächtnissen. 

^       ERSTE    ABTHEILÜNG. 
Die  allgemeinen  Grundsätze. 

§.  207. 
Einleitung. 

Das  letzte  Kapitel  des  Erbrechts  behandelt  die  Singolamachfolge  in  Verm5- 
gensstücke  eines  Verstorbenen,  unter  deren  verschiedenen  Arten  die  Vermächtnisse 
einen  so  hervorragenden  und  beziehungsweise  maasgebenden  Charakter  an  sich 
tragen,  dass,  wie  schon  §.  161.  bemerkt  wurde,  sie  als  der  eigentliche  Inhalt  dieses 
Kapitels  erscheinen,  während  von  den  übrigen  nur  anhangsweise  und  gelegentlidi 
die  Rede  sein  kann. 

Unter  Vermächtniss  ist  eine  letztwillige  Vergabung  zu  verstehen,  welche  dei 
Testator  seinem  Erben  oder  einem  von  ihm  anderweit  Honorirten  an  einen  Dritten 
auferlegt  ^.  Hiemach  beruht  also  jedes  Vermächtniss  auf  einer  letztwilligen  Anord- 
nung des  Erblassers,  die  jedoch  kein  Testament  im  eigentlichen  Sinn  zu  sein 
braucht,  s.  §.  166.  z.  A.,  sondern  auch  in  anderen  und  besonders  darauf  berechneten 
Formen  vorkommen  kann,  s.  §.  208.  K  Die  Wirksamkeit  einer  solchen  Anordnung 
setzt  femer  voraus,  dass  ein  Erbe  vorhanden  sei,  und  zwar  kann  dieser  sowohl 
Testaments-  wie  Intestaterbe  sein.  Dagegen  ist  es  nicht  erforderlich,  dass  der  Ge- 
genstand des  Vermächtnisses  aus  dem  Nachlass  herrühre,  und  darin  begriffen  sei, 
sondern  es  kann  durch  das  Vermächtniss  auch  eine  Obligation  jedes  möglichen 
Inhalts  zwischen  dem,  welchem  es  auferlegt  worden,  dem  Onerirten,  oder  Belaste- 
ten, und  dem,  an  welchen  es  zu  entrichten  ist,  dem  Honorirten,  oder  Vemiächtniss- 
nehmer  (Legatar)  begründet  werden.  Das  gesammte  Material  der  Lehre  von  den 
Vermächtnissen  ordnet  sich  in  Verbindung  mit  diesen  Andeutungen  unter  zwei 
Hauptgesichtspunkte;  der  erste  umfasst  die  allgemeinen  Grundsätze,  also,  um  diese 
weiter  zu  klassificiren,  die  von  der  Errichtung  der  Vermächtnisse,  einschliesslich 
ihrer  Wirksamkeit,  und  die  von  deren  Erwerb  und  dem  dadurch  zwischen  dem 
Honorirten  und  dem  Onerirten  entstehenden  Rechtsverhältniss,  —  der  zweite  betrifft 
die  besonderen  Bestimmungen  fOr  einzelne  Arten  von  Vermächtnissen,  welche  die- 
sen vermöge  der  Natur  ihres  Gegenstands  eigenthümlich  sind. 

1  §.  1.  /.  <2e  Legatis.  (Auch  bedeutet  legatum,  als,  wenn  das  Legat  nicht  angeordnet  wäre,  er 

wie  Vermächtniss  im  Deutschen,  den  Gegen-  reicher  bleiben  würde.   (In  diesem  ganzen  Ka- 

stand  der  Vergebung,  nicht  blos  die  Willens-  pitel  werden  die  drei  Fandektentitel  de  Legatis 

äuBserung  einer  solchen.)    Die  in  dieser  Stelle  mit  L  t  und  den  Zahlen  I.  U.  und  OL  citiit 

enthaltene,  wenn  auch  etwas  sehr  allgemeine  werden.) 

Definition  {leg.  est  donatio  qtiaedam  test.  relicta)  >  Nach  deutscheih  Recht  können  natürlich 

ist  auf  das  neueste  Recht  berechnet,  während  auch  in  Erbverträgen  Legate  errichtet  werden, 

fr.  116.  ^T.  de  Leg.  L  das  leg.  noch  als  delibatio  Während  deren  Entstehung  dann  nach  den 

heredüatis  bezeichnet.  Das  allgemein  Richtige  Grundsätzen  von  diesen  zu  beurtheilen  ist, 

ist  freilich  in  dieser  letzteren  enthalten,  dass  kommt  übrigens  auf  die  so  begründeten  Fidei- 

jedes  Legat  nothwendig  eine  Benachtheiligung  kommisse  das  R.  R.  yollstfindig  zur  Anwen- 

oder  Verkürzung  des  Erben  in  sofern  begreift,  düng. 


Digitized  by  VjOOQ  IC 


§.  207.    Einleitung. 


673 


Der  Lehre  von  den  Yermäclitnissen  ist  Vieles  mit  der  yon  den  Testamenten 
gemein,  auch  ist  ihrer  dort  schon  im  Allgemeinen  vielfach  zu  gedenken,  und  sie 
betreffende  Eechtssätze  in  Verbindung  mit  Lehren  vom  testamentarischen  Erbrecht 
vorzutragen  Veranlassung  gewesen,  dessen  es  hier  keiner  neuen  Erwähnung  bedarf. 
Namentlich  gilt  fiber  die  Fähigkeit,  Vermächtnisse  zu  errichten,  vollständig  Gleiches 
wie  von  der  Fähigkeit,  ein  Testament  zu  machen^.  (S.  §.  167.  1.)  Um  mit  einem 
Yermächtniss  honorirt  werden  zu  können,  ist  zwar  im  Allgemeinen  ebenfalls  testa- 
mentarische Erbfähigkeit  erforderlich,  (s.  §.167.  II.)  dagegen  nicht  schlechthin,  dass 
der  Honorirte  mit  dem  Testator  gleichzeitig  in  der  Welt  existirt  habe,  sondern  es 
kann  auch  erst  nach  seinem  Ableben  erzeugten  Personen  ein  Vermächtniss  zuge- 
wendet werden,  sobald  der  Zeitpunkt  der  Erwerbung  för  sie  in  die  Zeit  ihrer 
Existenz  föUt,  welche  dabei  als  nothw endige  Voraussetzung  erscheint;  und  auch  in 
eine  Bedingung  gestellt  werden  kann;  daim  nämlich  erst  entsteht  die  Obligation 
zur  Leistung  an  sie,  beziehungsweise  das  betreffende  Sachenrecht  für  sie,  und  es 
gentigt  dftzu,  wenn  sie  nur  zu  jenem  Zeitpunkt  leben  \  Es  versteht  sich  femer  von 
selbst,  dass,  in  sofern  das  Vermächtniss  Inhalt  einer  letzten  Willensäusserung  ist, 
die  für  die  Wirksamkeit  letzterer  als  solcher  überhaupt  geltenden  Begeln,  wie  sie 
in  §.  171.  vorgetragen  sind,  hier  ebenfalls  vollständig  gelten,  soweit  sie  nicht  ihrer 
Natur  nach  ausschliesslich  auf  die  Erbeinsetzung  berechnet  sind  ^.  Im  Besonderen 
ist  dabei  hervorzuheben,  dass  die  Art  des  Ausdrucks  der  Anordnung  hierbei  in 
sofern  gleichgültig  ist,  als  sie  eine  direkte  wie  eine  indirekte,  ein  kategorischer 
Befehl,  oder  nur  in  die  Form  eines  Wunsches  und  eines  Ersuchens  oder  Ansinnens 
an  den  Erben  gekleidet  sein  kann,  sobald  nur  dabei  der  Wille  des  Testators  als 
bestimmter  und  eigener  erkennbar  bleibt  (§.  171.  L  a.)  ^. 


8  Fr.  114.  pr.  h  i.  L  fr.  1.  pr.  §.  2.  3.  h  U  III. 
fr.  6.  §.  3.  de  Jure  Codicill, 

*  Man  findet  allerwärts  den  Satz  vorgetra- 
gen, dass  auch  hier  für  den  Honorirten  tesL 
factiopassivoj  wie  bei  der  Erbfolge,  erforder- 
lich sei,  (nach  §.  24.  /.  de  Legaiis)  während  er 
in  seiner  praktisch  fast  ausschliesslichen  An- 
wendung, nämlich,  dass  Erblasser  und  Erbe 
sich  lebend  erreichen  müssen,  hier  nicht  ein- 
mal Platz  ergreift  Ueber  diese  Anwendung 
"vergl.  §.  167.  Anm.  17.  Zuweilen  wird  wohl  auf 
die  Familien fideikommisse  verwiesen,  in  wel- 
chen hier  von  diesem  Satz  eine  Ausnahme  vor- 
komme ,  allein  das  ist  keine  Ausnahme ,  viel- 
mehr ist  für  den  Satz  selbst  hier  durchaus  keine 
rechtliche  Nothwendigkeit  vorbanden,  wie  bei 
der  Erbfolge  (vergl.  Mühlenbruch  Bd. 
XXXIX.  S.  412  ff.).  Ja,  es  ist  schon  nach  R  R. 
auch  in  anderer  Hinsicht  die  Erwerbsfahigkeit 
nur  -zu  dem  Zeitpunkt  als  erforderlich  zu  be- 
trachten, wo  des  Legatars  Recht  an  dem  ver- 
machten Gegenstand  als  für  ihn  begründet  er- 
scheint, nicht  früher;  denn  das  Testament  ist 
ein  Rechtsgeschäft  zwischen  Erblasser  und  Er- 
ben; durch  letzteren  erst  wird  der  Singular- 
nachfolger vermittelt,  und  es  ist  kein  Grund 
vorhanden,  welcher  der  Verlegung  der  Ent- 
SintoAls ,  Cirilrocht  2.  Aufl.  III. 


stehung  von  Obligationen  oder  eines  Sachen- 
rechts und  seines  Beginns  für  einen  Dritten  in 
eine  spätere  Zeit  entgegenstände,  und  für  diese 
wie  für  jene  ist  es  nicht  erforderlich,  dass  der 
Berechtigte  früher  existirt  habe,  als  er  mögli- 
cher Weise  sie  erwerben  soll.  (Vergl.  auch 
den  s.  S.  119.  n.)  Es  ist  m.  a.  W.,  da  hier  Alles 
auf  den  dies  cedens  ankommt,  nur  nöthig,  dass 
der  Honorirte  zu  diesem  Zeitpunkt  in  rerum 
natura  sei,  damit  er  für  ihn  eintreten  könne. 

ö  Vergl.  Rosshirt  Lehre  von  den  Vermächt- 
nissen Tbl.  I.  S.  814  ff. 

6  Im  älteren  R.  R.  hing  hiervon  der  Gegen- 
satz zwischen  legaiis  und  fideicommissis  ab, 
welchen  Justinian  nach  schon  früher  erfolgten 
Vorbereitungen  dazu  sowohl  in  der  Form  wie 
im  Wesen  völlig  aufgehoben  und  ausgeglichen 
hat  ine.  2.  Commun.  de  Legatis;  s.  dazu  noch  §.  S. 
/.  h.  t.  u.  fr.  1.  pr.  h,  t.  I.  (danach  abgeändert.) 
Alles  das  ältere  Recht  Betreffende  hat  hiemach 
nur  historischen  Werth  und  es  giebt  nur  Ein 
Institut,  wenn  auch  in  unserer  Sprache  mit  will- 
kührlich  wechselndem  Gebrauch  der  beiden 
Ausdrücke  Vermächtniss  und  Fideikommiss, 
vergl.  §.  161.  Ueber  die  Geschichte  und  die 
exaequatio  der  leg,  und  fideicommissa  s.  Löhr 
in  seinem  Magazin  Bd.  IV.  S.  85  ff.  Marezoil 
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Neben  dem  Yermächtniss  steht  als  anderweite  Fonn  der  Singnlarerbfolge  eines 
Erblassers  die  Schenkung  auf  den  Todsfall,  welcher  unten  §.  216.  gewidmet  ist, 
und  endlich  eine  Anzahl  von  Fällen  eines  unbestimmten  Erwerbs  bei  Gelegenheit 
eines  Todsfalls  ohne  besondere  technische  Bezeichnung  (mortis  caussa  caph)  ^.  Die- 
ser letzteren  soll  hier,  da  sie  keine  weiter  ausgebildete,  besondere  Lehre  ausmachen, 
sondern  der  Voraussetzungen  dazu  und  ihrer  weiteren  Grestaltnngen  an  yerschie- 
denen  Orten  im  Erbrecht  umher  Erwähnung  geschieht,  gleich  noch  kürzlich  gedacht 
werden.  Der  Begriff  ist  so  weit  gefasst,  dass  er  nicht  nur  über  den  der  Singular- 
erbfolge  hinausreicht,  sondern  auch  Fälle  begreift,  welche  mit  der  Beerbung  Jeman- 
des überhaupt  nichts  gemein  haben;  so  der,  wenn  eine  Schenkimg  zwischen  Zweien 
von  dem  Ableben  eines  Dritten  abhängig  gemacht  wird;  diese  sind  ab  nicht  hierher 
gehörig  völlig  auszuscheiden  ^,  und  also  nur  solche  übrig,  in  denen  Jemandem  em 
Erwerb  aus  einem  Nachläse  oder  doch  bei  der  Beerbung  eines  Dritten  zu  Theil 
wird,  ohne  dass  er  honorirt  ist'.  Dahin  gehört  im  Besonderen:  das,  was  zur  Er- 
füllung der  einem  Honorirten  gesetzten  Bedingung  von  diesem  einer  gewioen  Pe^ 
son  zu  entrichten  ist^^,  das,  was  Jemand  an  Geld  oder  Geldeswerth  von  einem 
Anderen  empfängt,  um  eine  Erbschaft  anzutreten  oder  auszuschlagen^^.  Diese 
Fälle  sind  nur  um  des  Gegensatzes  willen  in  sofern  von  Interesse,  als,  wenn  der 
Gegenstand,  welcher  demgemäs  verabreicht  oder  zu  verabreichen  ist,  auch  dem 
Nachlass  angehörte,  dennoch  weder  von  einer  Nachfolge  in  denselben  auf  den 
Grund  einer  letütwilligen  Anordnung,  also  auch  von  keiner  Yermindenmg  der 
Erbmasse  durch  ihn  gegen  das  Interesse  des  Erben,  noch  von  einem  Ansprach 
dessen  darauf  die  Bede  ist,  dem  er  zu  Theil  wird,  bevor  dies  geschehen  ist,  die 
Verabreichung  also  nicht  zu  erzwingen  ist,  sondern  erst  sein  Recht  begründet^'. 


in  der  Ztschrft.  Bd.  IX.  S.  251  ff.  Bosshirt 
Lehre  von  den  Vermächtn.  Bd.  I.  S.  92  ff.  S87ff. 
Göschen  Vorles.  §.  996 — ^98.  Das  praktische 
Interesse  derselben  beruht  darin ,  dass  die  Be- 
stimmungen über  Gültigkeit,  Auslegung  und 
"Wirkung  solcher  letztwilligen  Verfügungen 
nun  identische  wurden,  wodurch  namentlich 
in  den  beiden  ersteren  Beziehungen  die  Legate 
gewannen,  indem  das  Recht  der  Fideikommisse 
darin  ein  freieres  war,  in  der  dritten  aber  die 
Fideikommisse,  indem  in  dieser  Hinsicht  das 
Recht  der  Legate  fester  ausgebildet  war.  Für 
uns  ist  das  namentlich  beim  Gebrauch  der 
Quellen  von  Wichtigkeit.  Beispiele  und  Ein- 
zelnes hierüber  s.  in:  fr.  11.  h.  t.  III.  (die  Spra- 
che, worin  das  Yermächtniss  errichtet  worden, 
ist  gleichgültig)  fr.  84.  §.  7.  fr.  67.  §.  10.  fr.  75. 
pr.  fr.  77.  §.  26.  h,L IL  fr.  11.  §.4.  h.t.  III.  fr.  114. 
§.  14.  Ä.  /.  I.  fr.  89.  pr.  h.  L  III.  (über  indirekte, 
implich'te,  fast  stillschweigend  zu  nennende 
Ausdrucksweise  überhaupt.)  Nur  das  Univ.- 
Fideikommiss  ist  wie  ein  Institut  besonderer 
Art,  was  es  in  der  That  auch  ist,  für  sich  stehen 


geblieben.  Die  durch  die  Art  der  Anordnimg 
als  Folge  der  Form  nothwendige  Verschieden- 
heit zwischen  mittelbarem  und  unmittelbarein 
Erwerb  (s.  §.  209.)  ist  natürlich  hiermit  nicht 
verwischt. 

7  Ueber  die  Bedeutung  dieses  Ausdrucks  in 
den  Quellen  s.  Rosshirt  a.  a.  O.  S.  75  ff.,  wir 
behalten  hier  die  engste  Übrig,  also  die,  worun- 
ter jeder  Erwerb  m.  cäutsa  verstanden  wird, 
der  unter  keinen  anderen  technischen  Begriff 
fällt,  s.  Bris  son.  de  Verb.  sign.  h.  v. 

8  Fr.  18.  pr.  deM.  caussa  donai.,  s.  auch  fr.  li. 
pr.  eod. 

9  Fuchta  §.  525.  dehnt  auch  hierauf  den 
Begriff  des  Honorirens  aus,  was  dem  fr.  11.  §.20. 
h.  t.  III.  offenbar  zuwider  ist. 

10  Fr.  8.  Siquis  omissa,  fr.  36.  de  Mortis 
caussa  don,    S.  unten  §.  209.  ^7. 

11  Fr.  21.  eod.  unpraktische  Beispiele  s.  fr. 
20.  81.  §.2.  eod. 

^  Vergl.  Rosshirt  a.a.O.S.79f.u.  8. noch 
§.  209.  Anm. ». 
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§.  208, 
Form  der  Erricbtung  der  VermächtnisBe. 

I.  Vermächtnisse  können  nicht  nur  in  eigentlichen  Testamenten  errichtet  wer- 
den, sondern  auch  in  uneigentlich  sogenannten  letztwilligen  Verfrigungen,  d.  i.  in 
Kodizillen.  Diese  sind  eine  eigenthümliche  Form  der  letzteren,  in  welchen  auch 
letztwillige  Anordnungen  jedes  anderen  Inhalts,  soweit  dafür  nicht  ein  Testament 
im  engeren  Sinn  (§.  166,  z.  A.)  ausdrücklich  erfordert  wird,  getroffen  werden  kön- 
nen ^.  Ein  Kodizill  hat  daher  stets  Bezug  auf  eine  ausser  ihnen  begiündete  Erb- 
folge, und  damit  hängt  deren  Eintheilung  in  testamentarische  und  Intestatkodizillc 
zusammen  K 

1.  Die  Form,  in  welcher  Kodizille  errichtet  werden  können,  ist  wie  bei  eigent- 
lichen Testamenten  entweder  öffentliche  Beglaubigung,  oder  private  Errichtung. 
Die  erstere  unterscheidet  sich  von  der  fUr  Testamente  in  gar  nichts,  sie  kann  keine 
andere  sein;  Privatkodizille  erfordern  ebenfalls  dieselben  Förmlichkeiten,  wie  Pri- 
vattestamente,  nur  dass  in  solchen  Fällen,  wo  ein  Testament  in  der  ordentlichen 
Form  zu  errichten  wäre,  zwei  Zeugen  weniger  als  bei  diesen  ausreichen  und  die 
schriftlichen  keiner  Untersiegelung  bedürfen,  —  in  solchen  Fällen  aber,  wo  in  aus- 
serordentlicher Form  testirt  werden  dürfte  oder  müsste,  sind  dieselben  Formen  auch 
zu  Kodizillen  erforderlich,  beziehungsweise  ausreichend^. 


1  Der  ältere  römische  Begriff  der  codieilli 
und  deren  Geschichte  interessiren  hier  nicht 
weiter,  a.  darüber  Roashirt  a.  a.O.  S.  Sff.  und 
Göschen  Vorles.  §.  784.  und  999.  Witte  im 
B.-Lexikon  Bd.  11.  S.  670  f.  und  bes.  Fein, 
Fortsetz.  des  Glück'  sehen  Komment.  Bd . 
XLIV.  S.  1  ff.  In  einem  Kodizill  kann  also  we- 
der eine  Erbeinaetzung  oder  eine  Substitution, 
noch  eine  Enterbung  vorkommen,  §.  2.  /.  de 
Codicül,  fr.  10.  ej.  tu.  fr.  76.  ad  Set,  Treb,  c.  14. 
de  Test,,  c.  2. 7.  de  CodidlL  Doch  gilt  nach  fr. 
10.  pr.  de  Condä,  instü.  eine  teatamentariache 
Einaetzung  der  Art :  si  codicülis  Sejum  heredem 
seripsero ,  S.  heree  esto;  ebenao  kann  der  Name 
dea  Erben  in  einem  aolchen  genannt  und  bei 
der  Einaetzung  dahin  verwieaen  sein,  fr.  77.  de 
Hered,  instit,  a.  §.  171.  Anm.^^,  dagegen  kann 
dem  eingeaetzten  Erben  im  Kodizill  keine  Be- 
dingung nachträglich  geaetzt ,  fr.  6.  pr.  de  Codi- 
dlL (künftig  in  dieaem  §.  h.  t,  citirt,)  oder  eine 
gesetzte  erlaaaen,  oder  einer  aolchen  eine  an- 
dere aubatituirt  (a.  Fein  a.  a.  O.  S.  78  ff.)  und 
noch  weniger  können  an  sich  ungültige  Erb- 
einaetzungen  darin  beatätigt  werden,  allerdings 
aber  nehmen  aie  dadturch  den  Charakter  von 
Fideikommiaaen  an,  aobald  die  Kodizille  gültig 
Bind,  fr.  2.  §.  4.  A.  t.  fr.  76.  ad  Set.  Trehell.  S.  üb- 
rigens noch  §.  205.  A.  1.  wegen  Unwürdigkeits- 
erklärkang  und  §.147.  zu  Anf.  wegen  der  teata- 
mentariachen  Vormundschaftabeatellung.  — 
Dieses  Thema  ist  jetzt  ausfuhrlich  erörtert  bei 


Fein  a.  a.  O.  S.  76  ff. 

2  §.  1.  /.  h.  t.  (über  das  Verhältnisa  dea  fr.  5. 
h,  U  zu  dieaer  Stelle  vergl.  Vangerow  S.  448.) 
fr.  8.  pr.  16.  Ä.  t.  a.  dazu  Rosshirt  a.a.O.  S.  5f 

3  Daa  einzige  Quellenzeugniaa  über  die  or- 
dentliche Form  derXod.  iat  c.  8.  §.  3.  h.  t.  (a.  in- 
desaen  noch  c.  ult  defideicommies.,  v»  sioe  quin- 
que  testes  etc.  u.  §.  12.  /.  de  Fideicotnmüs.  hered.) 
Daher  aind  denn  verachiedene  Anaichten  über 
die  u.  U.  zuläaaigen  oder  erforderlichen ,  und  in 
Vergleich  zu  denen  der  eigentlichen  Testamente 
verachiedenartiger  Formen  entstanden.  Das 
obige  Kesultat  iat  von  Neuem  begründet  von 
Dana  in  d.  Ztechrft.  Bd.  IX.  S.  219  ff.  (auch 
gegen  Roashirt  a.  a.  O.  S.  17  ff.,  vergl.  jedoch 
auch  Witte  a.  a.  O.  8.  679.)  Demnach  war  die 
Kodizillarform  mit  der  Teatamentsform  bia  zu 
der  c.  8.  d.  gleich,  (c.  1.  Th.  Cod.  IV.  4.  —  über 
die  5  festes  dea  Civiltestamenta  vergl.  die  ge- 
aammelten  Stellen  bei  Lei at  Bon.  Poss.  Bd.  II. 
Abth.  2.  S.  99  6  —  c.  8.  Quitest.  facere,)  diese 
aber  setzte  die  Civiltestamentsform  für  die  Ko- 
dizille ein,  während  fiirTeatamenteohneUnter- 
achied  ala  regelmässige  Form  die  aus  der  alten 
civilen  und  prätoriachen  Testamentaform  ver- 
Bchmolzene  eingeführt  ward,  §.  8.  /.  de  Test, 
ordin.  Eine  ausserordentliche  Form  der  Kodi- 
zille, d.h.  in  denFällen,  in  welchen  eine  ausser- 
ordentliche Form  der  Testamente  Platz  ergrei- 
fen würde,  giebt  es  aber  nicht,  darin  ist  durch 
Justinian^s  c.  8.  d.  nichts  modifizirt  worden. 
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2.  Die  vorher  erwähnten  beiden  Arten  yon  Kodizillen  sind  in  mehrfacher  Hin- 
sicht verschieden.  Die  Intestatkodizille,  also  diejenigen,  neben  welchen  kein  Testa- 
ment vorhanden  ist,  stehen  so  selbstständig  für  sich,  wie  ein  eigentliches  Testament^. 
Wer  Intestaterbe  werde,  ist  gleichgültig,  auf  die  bestimmte  Person  desselben  kommt 
nichts  an,  sie  braucht  also  nicht  benannt  zu  sein,  da  sie  durch  die  Eigenschaft  hin- 
länglich bezeichnet  ist;  nur  wenn  der  Erblasser,  was  möglich  ist,  darüber  bestimmte 
Vorschriften  gemacht,  und  gewissen  Personen  unter  seinen  Intestaterben  die  Ver- 
mächtnisse auferlegt  hat,  sind  diese  allein  damit  belastet,  und  deren  Wirksamkeit 
ist  davon  abhängig,  dass  sie  Erben  werden  ^  Kommen  aber  Kodizille  neben  einem 
Testament  vor,  so  treten  sie,  ältere,  also  ursprüngliche  Intestatkodizille,  wie  jüngere, 
zu  demselben  in  ein  Verhältniss  vollständiger  Abhängigkeit,  wie  wenn  sie  in  dem- 
selben mitbegriffen  wären  ^,  wobei  jedoch  noch  Folgendes  in  Betracht  fällt  Die 
Regel,  dass  das  jüngere  Testament  das  ältere  aufhebe,  gilt  hier  mit  der  eigenthüm- 
lichen  Bestimmung,  dass  das  ältere  Kodizill  neben  dem  jüngeren  Testament,  auch 
ohne  besondere  Erklärung  darüber,  stets  als  fortbestehend  betrachtet  werden  soll, 
sobald  der  Testator  nur  nicht  auf  irgend  eine  Weise  einen  in  sofern  geänderten 
Willen  kund  gegeben  hat,  wonach  er  von  der  kodizillai'ischen  Verfägung  als  zu- 
i*ückgckommen  zu  betrachten  ist.  Die  nach  Errichtung  des  Testaments  erst  noch 
gemachten  Kodizille  gelten,  auch  wenn  sie  nicht,  was  im  Voraus  und  im  Allge- 
meinen möglich  ist,  darin  bestätigt  worden  sind^. 


Hieraus  folgt  von  selbst,  wie  die  mannigfach 
bestrittenen  Fragen  über  folgende  Punkte  zu 
beantworten  sind:  nämftch,  ob  die  Zeugen  ro- 
gati,  und  von  welchen  Eigenschaften  sie  sein 
müssen,  (§.  169.  ^)  dass  Einheit  des  Akts  beob- 
achtet werde,  wie  die  Zeugen,  und  ob  der  Testa- 
tor selbst  zu  unterschreiben  habe ;  est  ist  Alles 
dieses  wie  bei  den  eigentlichen  Testamenten  zu 
beobachten.  Vergl.  Danz  a.  a.O.  S.  282  ff.  und 
Arndts  im  R.-Lexic.  Bd.  VI. «.291.  Die  N.-O. 
von  1512.  Tit.  von  Testamenten  setzt  überall 
einfach  das  „kaiserliche  Recht"  voraus,  ist  also 
damit  in  vollem  Einklang. 

*  Fr.  8.  §.  1.  fr.  16.  ä.  t;  vergl.  Fein  a.  a.  O. 
S.  150  f. 

5  Fr.  1.  §.  9.  h.  U  III.  fr.  61.  §.  1.  fr.  77.  §.  26. 
h.  U  II.  Nach  fr.  16.  de  CodicüL  kommt  auch 
nichts  darauf  an,  wenn  dieKod.  längst  vor  dem 
Existentwerden  des  künftigen  Intestaterben 
errichtet  sind. 

6  Fr.  16.  Ä.  t,  — jus  $equuniur  ejus.  S.  folg. 
Anm.  u.  vgl.  überhaupt  Fein  a.  a.  O.  S.  146  ff. 
193  ff. 

7  Zu  der  Eintheilung  der  cod,  fest,  confirmati 
und  non  con/*. ,  die  als  solche  bei  ülpian.  Tit. 
XXV.  §.8 — 11.  vorkommt, und  im  älteren  Recht 
eine  ungleich  grössere  praktische  Bedeutung 
hatte,  (s.  Fein  a.  a.  O.  S.  227  ff.)  ist  Folgendes 
zu  bemerken.  1.  Die  Bestätigung  kann  sowohl 
in  futurum  als  in  praeteritum  geschehen ,  fr.  8. 
pr.  h.  t.  (s.  hierzu  dens.  a.  a.  O.  S.  152  ff.  215  ff.. 


sowie  über  die  Form  der  Bestätigung  und  die 
Frage,  ob  ein  Kodizill  auch  in  einem  selbst  erst 
bestätigten  Kodizill  bestätigt  werden  kann ,  S. 
21 1. 57  u.  ff. ;  sie  ist  zu  bejahen,)  c.  6.  eod.  2.  Für 
das  Verhältniss  älterer  Kodizille  zu  jüngeren 
Testamenten  sind  in  fr.  5.  h.  t.  und  §.  1.  /.  h.  t. 
zwei  Stellen  vorhanden,  welche  zu  sehr  ver- 
schiedener Auffassung  gefuhrt  haben.  Vergl. 
Ros Shirt  a.  a.  O.  S.  7  f.  bes.  Anm.  3,  voizüg- 
liqh  aber  Fein  a.  a.  O.  S.  168  ff.  und  die  dort 
Gen.  Die  Mehrzahl  der  neueren  Pandektisten 
erfordert  danach  zwar  keine  ausdrückliche  Be- 
stätigung im  Testament,  wohl  aber  irgend 
eine  im  oder  ausser  dem  Testament  geschehene 
Willensäusserun g,  dass  das  ältere  Kodiall 
neben  dem  späteren  Testament  fortgelten  solle; 
Andere  nehmen  umgekehrt  diese  Fortdauer 
immer,  als  sich  von  selbst  verstehend,  an,  sobald 
keine  die  Wirksamkeit  desKodizills  für  diesen 
Fallausschliessende,  in  oder  ausser  dem  Text 
geschehene  Erklärung  des  Erblassers  vorliegt. 
Mit  der  letzteren  Annahme  wird  also  far,  mit 
der  ersteren  gegen  die  Fortgeltung  vermuthet, 
was  auch  prozessualisch  von  wesentlicher  Ver- 
schiedenheit ist.  Die  letztere  Ansicht,  wonach 
also  die  Instit.  weiter  gehen,  wie  Papinian 
wollte ,  (dessen  Responsum  jeden  Falls  vor  dem 
Reskript  der  K.  Severus  und  Antonious  ertbeüt 
wurde)  hat  Fein  a.  a.  O.,  wie  ich  anerkenne, 
bis  zu  voller  Ueberzeugung  von  Neuem  begrün- 
det. 3.  Die  jüngeren  Kodizille  gelten  aber  auch 
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3.  Aus  dem  Bisherigen  und  dem  möglichen  Inhalt  der  Kodizille  folgt  von 
selbst,  dass  auch  deren  mehrere  und  zu  verschiedenen  Zeiten  errichtete  soweit  neben 
einander  gelten,  als  nicht  der  Inhalt  des  jfingeren  den  des  älteren  aufhebt,  und 
dass    also    die  darin  enthaltenen  Verfügungen  in  einem  gleichen  Verhältniss  zu 


ohne  Bestfttigung,  doch  hängen  sie  nicht  min- 
der, wie  jene,  dergestalt  von  dem  Testament 
ab,  dass  sie  mit  ihm  stehen  und  fallen;  fr.  3.  §. 
ult.  h.  U  —  vires  tarnen  ex  eo  capiunL  4.  Die 
auch  noch  in  verschiedenen  anderen  Stellen 
ausgesprochene  Abhängigkeit  der  testamenta- 
rischen Kodizille  ohne  Unterschied  vom  Testa- 
ment, wie  wenn  die  Verfügungen  jener  in  letz- 
teren selbst  geschrieben  wären ,  z.  B.  fr.  2.  §.  2. 
Ä.  U  —  quae  in  Ms  scnbuntur^  perinde  haberUur, 
atquesi  in  iest,  scripta  essent,  fr.  14.  pr.  h,  t.  — 
cod,  pro  parte  lest,  habentur^  ist  dahin  näher  zu 
verstehen ,  dass  1,  in  sofern  di^Auffassung  und 
Auslegung  des  Willens  allgemeiner  Kegel  nach 
bei  Testamenten  mit  Bücksicht  auf  die  Zeit  sei- 
ner Errichtung  geschieht,  bei  Kodizillen  die 
ihrer  Errichtung,  nicht  der  des  Testaments, 
ex  quo  vires  capiunt,  maasgebend  ist;  fr.  7.  §.  1. 
^  £.,  s.  Bosshirt  S.  9  f.  2,  Die  Erbfähigkeit 
aus  dem  Kodizill  richtet  sich  nach  der  Zeit  sei- 
ner Emchtung,  nicht  der  des  Testaments,  a,  fr. 
2.  pr.  h.  t.  b,  fr.  2.  §.  1.  fr.  6.  §.  4.  fr.  14.  h.  t. 
c,  fr.  14. 15.  h.  i.  Diese  letzteren  Stellen  behan- 
deln den  Fall,  wenn  ein  Kodizill  zu  einer  Zeit 
errichtet  wird,  wo  der  eingesetzte  Testaments- 
erbe nicht  mehr  lebt,  und  dadurch  das  Testa- 
ment also  destituirt  ist,  und  die  Frage  von  des- 
sen Wirksamkeit  wider  Substituten  und  Miter- 
ben, s.  dazu  Bosshirt  S.  13  ff.  ö.  Ist  zwischen 
cod.  test.  conf,  und  non  conf.  kein  Unterschied 
vorhanden?  Nach  älterem  B.  B.,  namentlich 
mit  Bücksicht  auf  den  darin  hervortretenden 
Unterschied-zwischen  legala  und  fideicommissa 
allerdings  in  einigen  Punkten,  s.  dens.  S.  15  f. 
und  Vangerow  8.  452.;  nach  neuerem  B.  ist 
nur  noch  die  Verschiedenheit  stehen  geblieben, 
dass  in  confirm.  allein  ein  Vormund  bestellt 
werden  kann,  s.  §.  147.  Anm.  K  Dagegen  ist  6. 
eine  sehr  wichtige  Meinungsverschiedenheit 
darüber  vorhanden,  dass  Manche  für  die  fest, 
con firmatos  cod,  gar  keine  Solenni  täten  der  Er- 
richtung fordern,  sondern  diese  eben  durch  die 
Bestätigung  ergänzt  wissen  wollen.  Ich  halte 
diese  Ansicht  durch  Bosshirt  a.  a.  O.  S.  22  ff. 
und  Van  gerow  S.  452 f.  für  vollständig  wider- 
legt; sie  beruht  offenbar  auf  einem  Misver- 
ständniss  des  Satzes,  dass  cod,pars  iest.  seien, 
der  nicht  auf  die  Formen  und  deren  Ergänzung 
aus  diesem  für  jene  bezogen  werden  kann.  Vgl. 


auch  Seufferfs  Archiv  Bd.  I.  Nr.  102.  S.  358. 
Puchta  §.  523.  (und  Vorles.  dazu)  kann  leicht 
misverstanden  werden,  wenn  er  anscheinend 
oder  wirklich  eine  Mittelmeinung  dahin  ver- 
tritt, eine  Ausnahme  ergreife  wenigstens  dann 
Platz,  wenn  der  Inhalt  des  Kodizills  im  Testa- 
ment beglaubigt  sei,  so  dass  über  seine  Identi- 
tät kein  Zweifel  entstehen  könne.  Ich  würde 
dies  nur  dann  zugeben  können,  wenn  und  so- 
weit der  Inhalt  in  das  Testament  übergegangen 
ist,  wo  es  dann  freilich  des  Kodizills  nicht  be- 
darf, und  auf  dasselbe  gar  nichts  mehr  ankäme. 
Sollten  hingegen  Fälle,  wie  z.  B.  diese  hierher 
gezogen  werden,  wenn  der  Testator  im  Testa- 
ment ein  Kodizill  für  wirksam  erklärt,  „welches 
er  durch  einfache  Schrift  errichtet  und  bei  sei- 
nem Freund  N.  verschlossen  verwahrlich  nie- 
dergelegt, oder  in  einer  gewissen  Schublade 
seines  Schreibebüreaus  u.  s.  w.  verborgen  habe,'^ 
so  müsste  ich  mich  dagegen  erklären.  Dies 
auch  dann,  wenn  z.  B*  der  Testator  im  Testa- 
ment unter  Bezug  auf  ein  solches  Kodizill  den 
Gegenstand  desselben  bezeichnet  hätte.  Nur 
soweit  eine  solche  Verfügung  als  eine  selbst- 
ständige zu  betrachten  ist,  kann  sie  gelten;  an- 
derwärts enthaltene  darauf  bezügliche,  oder 
damit  zusammenhängende  Verfugungen,  wenn 
auch  nur  nähere  Bestimmungen  und  Modifika- 
tionen, sind  und  bleiben  daneben  formlose.  Es 
ist  nirgends  als  in  der  Lehre  von  letztwilligen 
Verfugungen  unerlässlicher,  von  den  Formen 
ihrer  Errichtung  und  Gültigkeit  keinen  Zoll 
nachzulassen,  wenn  man  nicht  den  bedenklich- 
sten Konsequenzen,  ja  endlich  der  nackten  Will- 
kühr  die  Bahn  eröffnen  will.  S.  jetzt  auch  Van- 
gerow 6.  Ausg.  §.  526.  S.  521.  während  die  der 
älteren  Praxis  angehörige  entgegengesetzte 
Ansicht  wiederum  von  Kräwel  im  Archiv  Bd. 
XLIII.  S.  64  ff.  wenigstens  dahin  vertheidigt 
wird ,  dass,  wenn  in  einem  Testament  über  die 
Form  der  Kodizille  Vorschriften  enthalten  sind, 
alle  Kodizille  gelten ,  bei  denen  diese  Form  be- 
obachtet worden,  anderen  Falls  kämen  die  allge- 
meinen für  dieselben  geltenden  Bestimmungen 
zur  Anwendung.  Ich  habe  dazu  nichts  zu  be- 
merken, als  dass  keinem  Testatpr  die  Autono- 
mie in  solchen  Formen  zusteht.  Daher  kann 
der  Testator  auch  nicht  schwierigere  oder  um- 
ständlichere Formen  für  etwaige  künftige  Zu- 
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einander   stehen,    wie   wenn   sie   in    demselhen   eigentlichen   Testament   errichtet 
wären  ®. 

4.  Von  besonderer  praktischer  Wichtigkeit  ist  die  sog.  Kodizillarklaosel  in 
eigentlichen  Testamenten,  beziehungsweise  in  solchen  letztwilligen  Verfögnngen, 
die  an  erster  Stelle  als  solche  beabsichtigt  waren,  d.  i.  die  Erklämng  des  Testa- 
tors: „dass  sein  letzter  Wille,  wenn  er  nicht  als  Testament  im  engeren  Sinn  Kraft 
und  Gültigkeit  haben  und  behalten  sollte,  als  Kodizill/*  (häufig  pflegt  auch  hinza- 
gefügt  zu  werden,  „oder  als  Schenkung  auf  den  Todsfall,  oder  wie  es  sonst  am 
besten  geschehen  könne,'*)  oder  auch  wohl  einfach  nur,  „wie-  es  irgend  möglich  sei, 
gelten  solle."  ^).     Soll  diese  Klausel  Wirkung  haben,  so  muss  die  letztwillige  Ver- 


satz-Dispositionen in  seinem  Testament  fest- 
setzen, als  sie  das  Recht  yerlangt;  vergl.  Seuf- 
fert  Arch.  Bd.  VI.  Nr.  52.  7.  Der  schon  Ein- 
gangs dieser  Anm.  gedachte,  im  alteren  R.  un- 
gleich wichtigere  praktische  Unterschied  zwi- 
schen cod,  (est,  conf.  und  nan  confirm,  ist  im 
Justin.  Recht  bis  auf  die  in  §.  147.  A.  S.  193. 
Torgekommene  Möglichkeit  der  Vormund- 
schaftsbestellung (der  Freiheitsertheilungen 
nicht  zu  gedenken,)  geschwunden,  weshalb 
denn  die  Eintheilung  schon  in  den  Pandekten 
nicht  mehr  vorkommt,  also  im  Text  doktrinell 
falsch  wäre;  yergl.  Fein  a.  a.  O.  S.  277ff.  Wenn 
jedoch  derselbe  bei  dieser  Gelegenheit  in  Anm.  ^ 
das.  der  oben  §.  147.  S.  194.  in  Anm.  lo  enthal- 
tenen Ansicht  entgegentritt,  weil  sie  dem  dort 
cit.  fr.l.^.l.de  Confirm.  tut.  widerspreche,  und 
auch  Fideikommissworte  eine  obligatorische 
Wirkung  hätten ,  so  habe  ich  zu  erwidern ,  dass 
diese  Stelle,  um  deren  Auslegung  es  sich  ja 
eben  handelt,  in  dem  Gegensatz  St  autem  zu 
Sunt  qmdam  —  ei  a  quihus  oportet  et  quibus 
oportet  —  offenbar  einen  Unterschied  anzeigt, 
und  dass  von  einer  obligatorischen  Wirkung  nur 
zwischen  Honorirten  und  Onerirten,  also  be- 
züglich einer  vermögensrechtlichen  letztwilli- 
gen Disposition  die  Rede  sein  kann,  während 
eine  solche  in  der  tutoris  datio  nicht  enthal- 
ten ist. 

8  §.  3.  /.  h.  i.  fr.  6.  §.  1.  Ä.  U  c.  8.  Ä.  t.  u.  unten 
§.212.  Anm.  5. 

9  Die  Benennimg  und  der  Begriff  einer 
solchen  Erklärung  kommt  in  den  Quellen 
nicht  vor;  wohl  aber  die  Sache  in  mehreren 
Stellen,  s.  z.  B.  fr.  29.  §.  1.  Quitest,  facere.  Hoc 
iest.  volo  esse  ratum^  quacunque  radone  poterit; 
fr.  1. 17.  [si\  nee  volmt  quasi  cod,  id  vcUere,  mdeti 
nee  cod.  fecisse;  fr.  41.  §.  8.  de  Vulgari  subsiit. 
—  si  non  voluit  ea  scriptura,  quam  test.  esse 
voluiif  cod.  non  faciet,  nisi  hoc  expressum 
Sit;  s.  noch  c.  8.  pr.  §.  1.  A.  f.,  auch  werden  noch 
andere  Stellen  hierher  bezogen,  wie  fr.  13.  §.  1. 


h.  t.  fr.  77.  §.  28.  fr.  88.  §.  ult.  h.  t.  II.  fr.  29.  pr. 
Qui  test,  facere^  die  so  allgemein  sprechen ,  wie 
sie  freilich  nicht  verstanden  werden  dürfen, 
und  offenbar  auf  eine  gänzliche  Formlosigkeit 
bei  der  Bestellung  von  Fideikommiasen  be- 
rechnet sind ;  vei^l.  auch  R  o  s  s  h  i  r t  S.  47.  Für 
das  neueste  Recht  steht  die  Sache  einfach  so, 
wie  hinter  dem  Notenzeichen  folgt,  nämlich, 
dass  der  Testator  alternativ  eine  andere  letzt- 
willige Verfugung,  als  ein  Testament,  gewollt 
haben,  und  die  Erfordermsae  einer  solchen 
zutreffen  müssen.  Welche  das  im  vorliegen- 
den Einzelfall  sei,  ist  aus  den  Umständen  zu 
beurtheilen ;  gewöhnlich  wird  ea  Kodizill  sein, 
auch  wohl  Theilung  der  Eltern  zwischen  Kin- 
dern. Schenkung  auf  den  Todafall  kann  es 
nicht  sein,  denn  eine  solche  (mit  Acceptation) 
wirklich  vorgenommen,  würde  die  unerliss- 
liche  Einheit  der  Handlung  des  Teetirens  zer- 
reissen,  (wobei  aber  die  Schenkung  gültig 
bleiben  würde)  daher  die  ausdrückliche  Er- 
klärung, dass  eine  letztwillige  Anordnung 
diesen  Charakter  (eventuell)  an  sich  tragen 
solle ,  nichtssagend  ist,  und  immer  nur  einem 
Legat  gleich  betrachtet  werden  kann,  welches 
in  ihr  übrigens  allerdings  gefunden  werden 
darf;  vergl.  Savigny  System  Bd.  IV.  S.  265. 
Vangerow  S.  591.  Ueber  die  ganz  irrige 
Annahme,  dass  sich  die  Kod.-IU.  stillschwei- 
gend von  selbst  verstehe,  s.  Vangerow 
S.  454  f.  Die  Vorschrift  zu  Gunsten  der  In- 
testaterben in  §.  179.  Anm.  9^,  welche  ders. 
dabei  als  eine  umfassende  Ausnahme  von  der 
Regel  (dass  die  Kod.-Kl.  ausdrücklich  er- 
klärt sein  müsse,)  betrachtet,  trägt  nach m.  E. 
nicht  diesen  Charakter  an  sich,  sondern  be- 
steht ganz  für  sich.  VergL  oben  §.  171.  bei 
Anm.  ^.  —  Man  hat  sich  auch  mit  der  Frage 
beschäftigt,  „wie  es  sei,  wenn  der  Notar  oder 
Schreiber  des  Testaments  aus  sich  die  Klausel 
in  das  Testament  geschrieben  habe,  ohne  spe- 
ziellen Auftrag  des  Testators",  imd  Rosshirt 
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flgimg  venigstens  diejenigen  Erfordernisse  an  sich  tragen,  welche,  wenn  der  Testa- 
tor ursprünglich  nor  ein  Kodizill  zu  errichten  beabsichtigt  hätte,  zur  Gültigkeit 
eines  solchen  vorhanden  sein  müssten,  und  der  Testator  die  Errichtung  eines  Kodi- 
zills erentuell  beabsichtigt  haben,  d.  h.  wenn  er  aus  der  betreffenden  Verftigung 
nicht  testamentarisch  beerbt  werden  sollte  ^^.  Stirbt  nämlich  dann  der  Testator 
ohne  überhaupt  ein  früheres  Testament,  oder  ein  zur  Zeit  der  Errichtung  des 
zweiten  wirksames  zu  hinterlassen,  so  tritt  Intestaterbfolge  ein,  und  das  als  solches 


a.  a.  O.  S.  .63.  entscheidet  sie  dahin,  sie  sei 
quaestio  facti,  wer  sich  auf  die  Kod.-Kl.  be- 
nife,  müsse  beweisen,  dass  der  Testator  sie 
gewollt  habe,  doch  habe  er  die  Präsumtion  der 
Notariatsfides  für  sich.  M.  £.  kann,  wenn  der 
Testator  das  Testament  unterschrieben  hat, 
von  einer  solchen  Frage  gar  nicht  die  Rede 
sein,  also  auch  nicht,  wenn  der  Notar  nachher 
erklärte*,  er  habe  die  Klausel  ohne  besonderes 
Verlangen  des  Testators  hinzugefügt,  denn  es 
ist  anzunehmen,  dass,  wenn  dieser  einen  der 
Formen' Kundigen  zur  Niederschrift  zugesogen 
hat,  er  Alles  gewollt,  was  dieser  fürnöüxig 
oder  zweckmässig  befunden  habe.  Wo  nicht, 
so  kann  es  doch  an  einem  Vorlesen  des  Nieder- 
geschriebenen nicht  gefehlt  haben,  und  ist  der 
Testator  damit  einTerstanden  gewesen,  so  weiss 
ich  auch  nicht,  wie  jene  Frage  nur  soll  aufge- 
worfen und  es  zweifelhaft  gemacht  werden 
können,  dass  der  Testator  den  gesammten  In- 
halt des  Testaments  wirklich  gewollt  habe. 
Dächte  man  endlich  an  den  Fall,  dass  der 
Testator  das  von  anderer  Hand  geschriebene 
Testament  nicht  gelesen ,  auch  nicht  vorlesen 
hören,  sondern  unbesehen  unterschrieben 
habe,  so  stände  die  ganze  letztwillige  Ver- 
fügung m  Frage,  nicht  blos  die  Kodizillar- 
klausel. 

^^  Die  Frage,  welche  Mängel  die  Kodiziilar- 
klausei  zu  heilen,  oder  in  welchen  Fällen  sie 
zu  wirken  vermöge,  ist  in  weiteren  und  engeren 
Kreisen  bestritten.  Manche  sind  soweit  ge- 
gangen, die  Wirksamkeit  derselben  auf  den 
Mangel  der  Förmlichkeiten  zu  beschränken, 
Tcrgi.  die  bei  Rossliirt  S.  öl. '  Gen.  Doch 
ist  man  seit  langer  Zeit  schon  davon  zurück- 
gekommen. Soviel  scheint  sicher  zu  sein, 
dass  nur  diese  Alternative  neben  der  möglichst 
ausgedehnten  Wirkung  in  Frage  stehen  kann. 
Ist  aber  die  Anschauung  richtig,  dass  die  Kodi- 
zillarklausel  die  Wirkung  hat,  das  Testament 
eventualiter  als  Kodizill  zur  Geltung  zu  brin- 
gen, so  kann  die  Wahl  zwischen  beiden  nicht 
schwer  sein.  Ist  m.  a.  W.  durch  die  Klausel 
die  rechtliche  Möglichkeit  gegeben,  derge- 
stalt letztwillig  zu  verfügen,  dass,  wenn  man 


nicht  nach  dem  Inhalt  des  Testaments  testatus 
sterbe,  derselbe  für  Jeden,  wer  Erbe  werde, 
als  Kodizillarverfugung  bindend  sein  solle ,  so 
ist  offenbar  die  Konsequenz  nicht  abzuweisen, 
dass  die  Klausel  nur  dann  nichts  helfe,  wenn 
das  Testament  an  solchen  Mängeln  leidet, 
welche  auch  das  Kodizill  treffen.  £s  ist  zuzu- 
geben, dass  danach  die  Lehre  von  der  Ungül- 
tigkeit der  Testamente,  einschliesslich  der  dem 
Notherbenrecht  angehörigen  Gründe  im  heuti- 
gen Kecht,  wo  kaum  jemals  ein  Testament 
ohne  Kodizillarklausel  vorkommt,  in  ihren 
praktischen  Aeusserungen  eine  sehr  unterge- 
ordnete Stelle  einnimmt,  und  durch  die  Kodi- 
zillarklausel, als  eine  Universalmedlzin,  fast 
ganz  unschädlich  gemacht  wird;  aber  es  ist 
einmal  so.  Demgemäs  kann  denn  die  Kodi- 
zillarklausel nur  dann  die  im  Testament  ent- 
haltenen Verfugungen  nicht  aufrecht  erhalten, 
wenn  es  an  der  test,  factio  aetiva  oder  passiva 
(für  den  institutus  als  eventueller  Fideikom- 
missar)  fehlt,  und  wenn  die  Erklärung  des 
Willens  eine  noch  so  unfertige  oder  mangel- 
hafte ist,  dass  deshalb  auch  das  Kodizill, 
welches  sie  enthält,  als  nichtig  erscheinen 
müsste,  (fr.  11.  §.  1,  Ä. «.  m.)  — •  m.  a.  W.  also 
in  den  Fällen  des  §.  179.  unter  A.  1.  und  B.  1. 
und  2.  und  wenn  gegen  die  Vorschriften  der 
§§.  171.  und  172.,  sowie  173.,  soweit  nicht  Ver- 
mächtnisse an  Termine  und  Kesolutivbedin- 
gungen  gebunden  werden  können ,  Verstössen 
worden  ist.  Namentlich  also  wirkt  die  Kodi- 
zillarklausel 1,  im  Fall  der  Verletzung  von 
Notherben-  und  Pfiichttheilsrechten.  Dies  ist 
bekanntlich  ausnehmend  bestritten,  vergl. 
Francke  Notherb.-R.  S.  416  ff.  Bosshirt 
S.  48  ff.  Vangero w  S.  456  ff.  Nach  (älterem) 
B.  B.  war  im  Fall  der  Statthaftigkeit  der  que- 
rela  moff.  die  Kodizillarklausel  allerdings 
darum  wirkungslos,  weil  wegen  des  fingirten 
furor  des  Testators  diesem  die  test  factio  als 
fehlend  zu  denken  war.  (A.  M.  ist  nach  dem 
Becht  des  Codex  hier  Vangero w  S.  457  f.) 
Für  das  praktische  Becht  kommt  es  nun  zu- 
vörderst darauf  an,  welcher  Theorie  über  das 
Verhältniss  der  Nov.  115.  zum  älteren  Noth- 
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nicht  wirksame  Testament  wird  vermöge  der  Kodizillarklaosel  als  Intesta&odizill 
aufrecht  erhalten.  Im  entgegengesetzten  Fall  kommt  es  darauf  an,  ob  das  frühere 
Testament  durch  das  zweite,  ungeachtet  die  darin  angeordnete  Erbeinsetzang  nicht 
Platz  ergreift,  nach  dem  Grundsatz  des  §.  179.  bei  Anm.  37.  als  aufgehoben  zu 
betrachten  ist,  oder  nicht-,  dort  ist  es  dann  wie  im  ersten  Fall,  hier  nimmt  das 
zweite  Testament  vermöge  der  Kodizillarklausel  die  Eigenschaft  eines  nachträglich 
zu  einem  schon  bestehenden  Testament  errichteten  Kodizills  an  ^K    Demnach  ver- 


erbenrecht man  sich  anschlieBsen  will.  Nach 
der  diesseits  yertheidigten  (§.  195.  Anm.  ^  und 
§.198. 1)  ist  für  eigentliche  Notherben  (Descen- 
denten  und  Ascendenten)  dieser  Gesichtspunkt 
weggefallen ,  und  mithin  ist  die  Klausel  Trirk- 
sam;  für  Geschwister  muss  er  hingegen  als 
nooh  fortbestehend  angesehen  werden.  (S. 
§.  199.  Anm.  *  Nr.  I.  Von  dem  hierin  anschei- 
nend enthaltenen  unerträglichen  Widerspruch 
gilt  das  Nämliche ,  was  in  §.  199.  Anm.  ^  I.  z.  A. 
▼on  einer  anderen  ähnlichen  Erscheinung  ge- 
sagt wurde.)  Die  überwiegende  Mehrzahl  der 
Schriftsteller  ist  denn  auch  dieser  Ansicht,  also 
dass  die  Notherben  den  in  dem  nichtigen  Testa^- 
ment  eingesetzten  Erben  die  Erbschaft  als 
Universalfideikommiss  herauszugeben  haben, 
und  davon  nur  Quart  und  Pflichttheil  (s. 
§.  215.  8.)  abziehen  dürfen.  Nur  wenige  von 
denen,  welche  das  sog.  Nullitätssystem  im 
neueren  Notherbenrecht  annehmen,  leugnen 
die  Wirksamkeit  der  Kodizillarklausel  (Garp- 
zow.  Schilter);  s.  überhaupt  Francke  S. 
447 ff. und  die  dort  Gen.,  dem  dann  auch  Boss- 
hirt S.  48  ff.  und  Vangerow  S.  457  ff.  bei- 
treten. Nur  darüber  stritt  man,  ob,  wenn  ein 
Notherbe  aus  Irrthum  übergangen,  oder  durch 
einen  postwnus  das  Testament  rumpirt  worden, 
die  Klausel  wirke;  die  Meinung  der  Praktiker 
ist  stets  dahin  gegangen ,  dass  sie  auf  diesen 
Fall  nicht  bezogen  werden  dürfe,  vergl. 
Francke  a.  a.  O.  und  die  dort  Gen.  und 
Bosshirt  S.  50.  58.  besonders  55  ff.  Vange- 
row S.  459.;  sie  hat  den  guten  Grund  dabei 
für  sich,  dass  die  Wirkung  der  Klausel  der 
Absicht  des  Testators  offenbar  entgegenlaufen 
würde,  und  dies  tritt  auch  unter  den  hier  als 
allgemein  maasgebend  anerkannten  Gesichts- 
punkt eines  inneren  Mangels  des  Willens. 
Namentlich  ist  dies  im  Fall  der  Geburt  eines 
postwnus  wohl  immer  zu  vermuthen,  indem  an- 
zunehmen ist,  dass  ein  Testator,  der  auf  diesen 
nicht  Kücksicht  nimmt,  positiv  von  der  Vor- 
aussetzung ausgehe,  dass  ein  solcher  nicht  er- 
scheinen werde.  Dass  er  das  Testament,  wenn 
er  noch  die  Geburt  des  postumus  erlebt,  nicht 
ausdrücklich  widerruft,  würde  hieran  nichts 


ändern,  indem  ja  dieses  nun  vernichtet  ist,  und 
die  irrige  Voraussetzung,  in  der  das  die  Kodi- 
zillarklausel enthaltende  Testament  entstand, 
dadurch  nicht  hinweggeschafft  wird,  so  das« 
letztere,  von  jener  ursprünglich  miterfasst,  nun 
nachträglich  zu  Kräften  gelangen  könnte.  In 
gleicher  Weise  muss  sich  übrigens  der  Izrthum 
im  Fall  einer  aus  einem  irrigen  Grund  ge- 
schehenen Enterbung  wirksam  zeigen;  8. 
Rosshirt  S.  57.  Vangerow  S.  459.  —  Die 
entgegengesetzte  Meinung,  dass  die  Kodizillar- 
klausel den  Notherben  gegenüber  bei  einge- 
tretener Nichtigkeit  des  Testaments  unwirk- 
sam sei,  vertheidigt  von  Neueren  Mühlen- 
bruch Bd.  XXXVII.  S.  868 ff.,  allein  mit  Grün- 
den, welche,  an  sich  schon  unrichtig,  (wie  der, 
dass  die  Kodizillarklausel  nicht,  worauf  es  hin- 
auskomme ,  die  Wirkung  einer  direkten  Ein- 
setzung für  die  Notherben  haben  könne,  — 
wobei  ein  offenbares  Misverständniss  zu  Grunde 
liegt,)  mit  der  von  ihm  vertretenen  Ansichtüber 
das  Verhältniss  des  neueren  zum  älteren  Noth- 
erbenrecht in  vollem  Widerspruch  stehen. 
Vergl.  Vangerow  S.  458.  und  6.  Ausg.  §.  527. 
S.  526.  2,  Sehr  mit  Unrecht  haben  Manche 
die  Kodizillarklausel  dann  nicht  zur  W^irksam- 
keit  gelangen  lassen  wollen ,  wenn  das  Testa- 
ment destituirt  wird;  s.  dagegen  Bosshirt 
S.  54.  Vangerow  S.  460.  8,  Im  Fall  des 
Widerrufs  des  Testaments  hingegen  kann  die 
Klausel  keine  Wirkung  äussern,  und  völlig 
irrig  haben  Manche  eine  solches  Testament 
als  Kodizill  aufrecht  erhalten  wollen.  S. 
diess. 

1^  Worin  die  Wirkung  der  Kodizillarklausel 
bestehe ,  ist  nach  dem  Obigen  von  selbst  klar. 
Wenn  Bosshirt  S.  58.  sie  darin  setzen  will, 
„sie  bewirke,  wo  sie  Bedeutung  habe,  immer 
delatio  ab  iniestato  anstatt  ex  teslamentOy^''  so 
scheint  er  den  zweiten  im  Text  gesetzten  Fall 
zu  leugnen.  Denn  seine  Aeusserungen  dar- 
über S.  62.  sind  so  schwankend,  dass  man  dar- 
aus nur  sein  allenfallsiges  Zugestandniss  der 
Möglichkeit  desselben  abnehmen  kann.  An- 
dere gehen  aber  dabei  wieder  zu  weit,  oder 
drücken  sich  zu  ungenau  aus,  z.  B.  Göschen 
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wandeln  sich  also  die  Erbeinsetzungen  in  Universalfideikommisse,  welche  den 
Intestaterben,  beziehungsweise  den  früheren  Testamentserben  obliegen,  denen 
übrigens  auch  in  dieser  Eigenschaft  diejenigen  Hindemisse  entgegenstehen,  und  sie 
mithin  auch  in  jener  nicht  zur  Wirksamkeit  gelangen  lassen  können,  welche  ihnen 
als  Erbeinsetzungen  entgegenstanden,  soweit  sie  absolut  wirken.  Die  Substitutionen 
wirken  analoger  Weise;  die  Pupillarsubstitutionen  können  hingegen  bezüglich  des 
PupiUamachlasses  nicht  in  Pupillarfideikommisse  Übergehen,  denn  deren  giebt  es 
nicht,  wohl  aber,  wenn  der  Pupill  Erbe  des  Testators  geworden,  je  nachdem  dessen 
Absicht  als  dahin  gerichtet  zu  erkennen  ist,  auch  die  Wirkung  haben,  sie  in  Fidei- 
kommisse  bezüglich  des  ererbten  Nachlasses  zu  verwandeln.  Die  Vermächtnisse 
bestehen  unverändert  fort,  nur  dass  damit  nun  nicht  die  selbst  die  Eigenschaft  von 
Fideikommissarien  annehmenden,  in  dem  ungültigen  Testament  eingesetzten  Erben, 
sondern  die  wirklichen  Erben  als  belastet  erscheinen  ^^. 

Eine  eigenthümliche  hierher  gehörige  Bestimmung  ist  noch  die,  dass  der  in 
dem  mit  der  Kodizillarklausel  versehenen  Testament  eingesetzte  Erbe  sich,  bevor 
er  den  Anspruch  daraus  erhebt,  zu  entscheiden  hat,  ob  er  das  Testament  als  sol- 
ches, oder  als  Kodizill  geltend  machen  wolle,  und  von  der  getroffenen  Wahl  nicht 
wieder  abgehen  kann;  nur  Ascendenten  und  Descendenten  des  Erblassers  dürfen, 
mit  dem  Erbschaftsanspruch  abgewiesen,  oder  wenn  sie  diesen  haben  fallen  lassen, 
später  noch  das  Fideikommissrecht  geltend  machen  ^\ 

II.  Auch  eine  ganz  formlose  Erklärung  reicht  zur  Errichtung  eines  Vermächt- 
nisses hin,  welche,  gleichviel  wie,  an  den  Onerirten  erlassen  worden  ist,  wenn  der 
angeblich  Honorirte  bei  Geltendmachung  desselben  nach  Ableistung  des  Kalumnien- 
eids  dem  Verklagten  darüber  den  Eid  anträgt,  dass  ihm  der  Testator  die  Verabreichung 
des  Vermächtnisses  auferlegt  habe,  und  letzterer  dessen  Ableistung  verweigert  hat  ^K 


Vorles.  §.  1005.  S.  564.  3.  „sei  ein  früheres 
Testament  yorhanden,  so  falle  die  Erbschaft 
an  die  darin  Eingesetzten,  aber  nur  als  Fi- 
duziare,** und  Mühlen bruch  §.  785.  a.  E. 
lehrt,  mir,  unbegreiflicher  Weise:  „wenn  ein 
früheres,  und  zwar  ein  rumpirtes,  Testa- 
ment vorhanden  sei,  habe  der  darin  eingesetzte 
Erbe  die  Erbschaft  aus  dem  letzten  Testament 
als  FideikommisB  herauszugeben.**  Sind  nun 
aber  die  im  Text  gesonderten  beiden  Fälle 
möglich,  so  weiss  ich  nicht,  warum  nach  Ross- 
hirt,  „sich  unser  Institut  derKodizillarklausel 
nicht  auch  auf  den  Fall  beziehen  soll,**  wenn 
ein  früheres  Testament  bestehen  bleibt.  R  o  s  s  - 
hirt  meint  selbst:  „es  erscheine  hier  auf  eine 
höchst  natürliche  Art  neben  dem  Testament 
ein  testamentarisches  Kodizill.**  Ganz  recht, 
aber  wodurch  nimmt  es  diesen  Charakter  an? 
Doch  offenbar  und  allein  nur  dadurch,  dass 
den  darin  enthaltenen  Verfugungen  die  Eigen- 
schaft fideikommissarischer  beigelegt  werden 
kann.  Und  wie  soll  das  auf  andere  Weise  ver- 
mittelt werden,  (wenn  nicht  das  zweite  Testa- 
ment von  Haus  aus  nur  Kodizill  ist,  was  hier 
ausser  dem  Kreis  der  Betrachtung  liegt,)  als 
eben  durch  die  Klausei?    Sie  hat  doch  also 


hier  ebensowohl  Anwendung  und  Bedeutung 
wie  bei  eintretender  Intestaterbfolge,  denn 
wenn  sie  fehl^,  und  die  zweite  letztwülige  Ver- 
fügung weder  das  frühere  Testament  aufge- 
hoben hat,  noch  selbst  als  Testament  bestehen 
kann,  so  kommt  sein  als  Kodizill  nicht  aus- 
drücklich gewollter  Inhalt  (vergl.  Rosshirt 
S.  6S.  selbst,)  in  keiner  Weise  zur  Geltung  und 
Ausführung  (fr.  1.  ä.  /.). 

12  Vergl.  über  die  obigen  speziellen  Wir- 
kungen fr.  77.  §.  23.  fr.  88.  §.  17.  h.  t  II.  und 
dazu  Rosshirt  a.  a.  O.  S.  452  ff. 

13  G.  8.  pr.  §.  1.  2.  h.  t.  und  zwar  namentlich 
die  agnationü  jure  Verbundenen  bis  zum 
vierten,  cognaiionU  jure  Verbundene  nur  bis 
zum  dritten  Grad,  eine  Unterscheidung,  von 
der  es  doch  sehr  zweifelhaft  sein  mögte ,  ob  ihr 
noch  praktischer  Werth  beizulegen  ist,  vergl. 
§.  162.  K  Auch  ist  diese  seltsame  Bestimmung 
nicht  in  Einklang  mit  allgemeinen  Grund- 
sätzen des  R.  R.  und  darf  in  keiner  Weise  zu 
Analogien  benutzt  werden;  s.  Thibaut  Abh. 
S.  154.  Francke  im  Archiv  Bd.  XIX.  S.  21lff., 
vergl.  auch  Buchholtz  Abhandl.  S.  97  f. 

1^  Dieses  sog.  Oralfideikommiss  fusst  auf 
Justinian*s  c.  ult  de  Fideicommiss,  coli.  §.  12. 
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§.  209. 
Von  den  onerirten  und  honorirten  Personen.     Familienfideikommisse. 

I.  Nur  solchen  Personen,  ihnen  aber  auch  allen  ohne  Unterschied,  kann  Je- 
mand, ein  Vermächtniss  an  Dritte  zu  entrichten,  auferlegen,   denen  er  selbst  etwas 


/.  de  Fideicommiss.  hered.  Die  hierin  enthal- 
tene Vorschrift  ist  eine  wahrhaft  exorbitante, 
indem  sie,  ohne  Rücksicht  auf  irgend  eine  Form 
der  angeblichen  letztwilligen  Erklärung, 
dieser  eine  unbeschränkte  Wirksamkeit  bei- 
legt, sobald  der  auftretende  Prätendent,  nach 
Ableistung  des  Kalumnieneids,  dem  Erben 
(oder  sonstigen  angeblichen  Onerirten,)  über 
die  ihm  durch  eine  solche  einfache  Erklärung 
angeblich  geschehene  Auflage  den  Schiedseid 
anträgt,  und  dieser  ihn  nicht  ableistet  Trotz 
Ju8tinian*8  versuchter  Hechtfertigung,  und  der 
^  von  Bosshirt  behaupteten  „vernünftigen 
Tendenz"  der  Konstitution,  muss  ich  be- 
kennen ,  dass  nach  m.  E.  kein  anderes  seiner 
Gesetze  alle  übrige  auf  den  gleichen  Gegen- 
stand, die  Errichtung  von  Vermächtnissen, 
bezügliche  so  unverantwortlich  auf  den  Kopf 
gestellt  habe,  wie  dieses.  In  Zusammenhang 
damit  ist  folgender  Funkte  hier  noch  genauer 
zu  gedenken.  1,  Viele  Rechtslehrer,  ältere 
wie  neuere,  (s.  z.  B.  Witte  a.  a.  O.  S.  681.  und 
neuerlich  in  dem  Archiv  für  praktische  Rechts- 
wissenschaft III.  Bd.  S.  135  ff. ^jedoch  ohne 
neue  Gründe;  übrigens  ist  diese  Meinung  an- 
genommen in  einem  Erk^ntniss  des  O.- A.-Ger. 
zu  Jena,  s.  Bl.  für  Rechtspflege  in  Thüringen 
U.  S.  SOI.)  beschränken  diese  Vorschrift  auf 
ein  mündliches,  dem  gegenwärtigen  Erben 
aufgegebenes  Fideikommiss,  (daher  gen.  fidei- 
cemnms,  heredi  praesenti  injunct,  und  Oral- 
fideikommiss)  wonach  also  ein  Brief  oder  eine 
glaubhafte  Bestellung  durch  Boten  an  den 
Erben  nicht  die  mündliche  Auflage  vertreten 
könnte.  Die  Stellen  enthalten  nichts,  was  zu 
dieser  Annahme  nöthigte,  und  e\>ensowenig 
lässt  sich  die  Beschränkung  aus  anderen  Grün- 
'  den  beweisen;  s.  Rosshirt  S.  67.  und  Van- 
gerowS.463f.  ArndtsimR.-LexikonBd.VI. 
S.  292  f.  und  Fand.  §.  545.  Anm.  2  und  Seuf- 
f  ert  Arch.  Bd.  VIII.  Nr.  72.  Freilich  ist  die 
Auflage  als  eine  direkte  zu  denken,  und  nur  in 
Anwendung  auf  eine  solche  die  Eidsdelation 
für  statthaft  zu  erachten.  Wenn  j  edoch  Manche 
jede  im  Nachlass  vorgefundene  Skriptur  des 
Testators  für  ausreichend  haben  erklären 
wollen,  um  den  Eid  deferiren  zu  können,  so 


ist  dem  freilich  mit  Entschiedenheit  zu  wider- 
sprechen; ohnehin  ist  der  Eid  als  ein  solcher 
de  veritate,  also  über  des  Onerirten  Wissen  zu 
verstehen.  2,  Dem  Eid  kann  nicht  durch 
Zurückschiebung  oder  Gewissensveriretung 
ausgewichen  werden.  Was  man  in  der  Hin- 
sicht hin  und  wieder  Entgegengesetztes  be- 
hauptet findet,  ist  durchaus  nicht  zu  beweisen 
oder  zu  rechtfertigen.  S.  VangerowS.  464  ff. 
Fuchta  §.  523.  d),  und  Vorles.  dazu  S.  426. 
8,  Wenn  nur  die  Grösse  oder  das  Objekt  des 
Legats  in  Frage  gestellt  wird,  nicht  seine 
Existenz,  so  lässt  Van gerow  S.463.  dieselben 
Grundsätze  eintreten,  Fuchta  Vorles.  a.  a.  0. 
will  sie  durch  die  gewöhnlichen  Beweismittel 
entschieden  wissen,  und  in  Ermangeiung 
solcher,  und  wenn  auch  der  Erbe  nicht  schwöre, 
die  Bestimmung  dem  richterlichen  Ermessen 
anheimgeben.  Das  Letztere  ist  m.  E.  auf  keine 
Weise  zu  reditfertigen,  vielmehr  muss  in  Er- 
mangelung jeder  weiteren  Andeutung  über  das 
Objekt  des  Legats  dasselbe  als  ungültig  sei^ 
fallen.  Es  muss  also  gewiss  erfordert  werden, 
dass  der  angeblich  Honorirte,  wie  immer,  zu- 
gleich den  objektiven  Inhalt  des  Legats  be- 
stinunt  behaupte.  (S.  auch  die  Worte  der 
c.  ult.  d.  —  aut  certam  partem  etc.  —  expeiat.) 
Ist  das  geschehen,  so  kann  aber  wieder  der 
Verklagte,  allgemeiner  Regel  nach,  nicht  etwa 
die  Auflage  des*  Fideikommisses  einr&umen, 
und  seinen  objektiven  Inhalt  eidlich  ableugnen, 
noch  weniger  den  Eid  darüber  ziuückschieben 
wollen.  Wenn  er  freilich  etwa  sich  in  der  Art 
erklärte:  „allerdings  habe  ihm  der  Testator 
gesagt,  er  wolle ,  dass  dem  N.  ein  Legat  verab- 
reicht werden  solle,  ohne  sich  indessen  über 
dessen  Gegenstand  im  Geringsten  auszu- 
sprechen" ,  so  könnte  von  einer  Auflage  eines 
Fideikommisses  gar  nicht  die  Rede  sein,  und 
der  Eid  müsste  bezüglich  des  andererseits  be- 
haupteten (und,  wie  gesagt:  nothwendigzu be- 
hauptenden) bestimmten  Objekts  unbedenk- 
lich mit  einer  solchen  näheren  zusätzlichen 
Auslassung  des  Delaten  geleistet  werden.  Wie 
aber  ausserdem  die  Grösse  oder  der  Inhalt  des 
Fideikommisses  getrennt  von  seiner  Existenz 
(und  diese  steht  natürlich  im  beispielsweise 
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letztwillig  zuwendet^,  und  zwar  nicht  in  weiterem  Umfang  und  Betrag  dem  Werth 
nacli,  als  er  sie  selbst  bedacht  hat^.     Hierin  ist  folgendes  Einzelne  begriffen. 

1.  Zu  diesen  Personen  gehören  vor  Allem  der  Erbe  ^  oder  wer  an  seine  Stelle 
tritt  ^,  sowie  alle  selbst  mit  Vermächtnissen  Honorirte^,  die  Schenknehmer  auf  den 
Todsfall ^,  und  selbst  der  unter  Lebenden  aber  widerruflich  Beschenkte^,  auch  der- 
jenige, wer  etwas  zur  Erfüllung  einer  Bedingung  in  Folge  einer  letztwilligen  An* 
Ordnung  ausgezahlt  erhält  ^,  sowie  die  Erben  dieser  Personen  ^.  Hat  der  Testator 
denjenigen  nicht  ausdrücklich  genannt,  welcher  das  Vermächtniss  entrichten  soll, 
also  es  keinem  besonders  auferlegt,  so  yersteht  sich  stets  von  selbst,  dass  dies  nur 
der  Erbe  sein  kann,  werde  dies,  wer  da  wolle  ^^.  Sind  deren  mehrere  eingesetzt, 
so  haften  sicr  alle,  in  Ermangelung  einer  anderweiten  besonderen  Bestimmung,  nach 
Maasgabe  ihrer  Erbantbeile'^.  Ist  einigen  von  mehreren  Miterben  oder  allen  unter 
namentlicher  Aufiführung  ohne  nähere  Bestimmung  ein  Vermächtniss  zu  entrichten 
auferlegt  worden,  so  hafiken  sie  zu  gleichen  Theilen^^,  und  wenn  „einem  oder  dem 


formirten  Fall  nicht  weniger  in  Frage ,)  zum 
Beweis  und  zur  Entscheidung  kommen  soll, 
das  will  mir  nicht  einleuchten.  Ich  halte  es 
daher  prozessualisch  für  unmöglich,  dass  es 
dazu  komme,  den  ersteren  Beweis  getrennt 
vom  letzteren  zu  fuhren,  und  dieser  ist  aus- 
schliesslich durch  den  Eid  zu  erbringen ;  eine 
Kücksichtsnahme  auf  andere  Beweismittel  ist 
daher  ganz  müssig  und  falsch  gedacht'  — 
VergLBruhn'8Samml.Y.£ntsch.desO.-A.-G. 
zu  Lübeck,  S.  13  f 

1  Fr.  1.  §.  6.  h.  t.  m.  Im  alteren  R.  H.  fan- 
den hier  Unterschiede  zwischen  Legaten  und 
Fideikommizsen  Statt,  die  im  neueren  mit  deren 
Verschmelzung  weggefallen  sind,  vergl.  Boss- 
hirt  S.  2S7.  Göschen  Vories.  §.  997.;  nach 
letzterem  kann  m.  a.  W.  Jeder  mit  Legat  wie 
Fideikommiss  onerirt  werden,  wer  nach  älterem 
Recht  mit  letzterem  aliein  belastet  werden 
konnte;  das  Weitere  s.  in  den  folgenden  An- 
merkungen. Es  kann  mithin  jetzt  einem  Le- 
gatar die  Entrichtung  eines  weiteren  Legats 
auferlegt  werden,  was  das  filtere  Recht  nicht 
zuliess. 

^  %.  l.  I.  de  SmguL  reb.  per  fideicommigs. 
fr.  114.  §.  3.  Ä.  L  III.  fr.  1.  §.  17.  fr.  17.  §.  2.  ad 
Set,  TrehelL 

8  Auch  den  jM>«ftimü,  fr.  127.  A.  U I.  fr.  8.  §.  1. 
fr.  IQ,  de  Jure  Cod, 

4  Namentlich  also  der  Substitut,  s.  §.  174. 
und  die,  welche  heredis  loco  sind,  s.  §.  205. 
Anm.  s.  Der  Pupillarsubstitut  kann  vom  Vater 
nur  de  auo  onerirt  werden,  fr.  5.  §.  11.  ad  Leg, 
Faldd,  (yergL  §.  175.  Anm.  9),  er  braucht  mit- 
hin, wenn  er  die  Tfiterliche  Erbschaft  nicht 
miterwirbt,  die  vom  Vater  ihr  auferlegten  Le- 
gate nicht  zu  leisten,  c  24.  de  Leg,  fr.  103.  A.  /. 
III.  s.  dazu  Cvj actus  Obs,  Lib.  3.  c.  32.  und 


Westphal  a.  a.  O.  Bd.  I.  S.  91  f ,  es  sei  denn, 
dass  für  diesen  Fall  sie  ihm  selbst  auferlegt 
wären,  fr.  19.  §.  1.  h.  1.  III.  Vergl.  Vangerow 
S.  417  ff.  Mühlenbruch  Bd.  XL.  S.  397  ff. 
Uebrigens  bietet  die  Belastung  des  Fupillar- 
Substituten  noch  sehr  interessante  und  wich- 
tige Seiten  bezuglich  des  Abzugs  der  Falci- 
dischen  Quart  dar,  weshalb  das  Weitere  dar- 
über bis  zu  §.  215.  Nr.  2.  5,  und  6,  ausgesetzt 
wird. 

5  Fx.7S,h,t.l. 

6  Fr.  77.  §.  1.  2.  Ä.  t,  IL  fr.  3.  pr.  §.  3.  de 
Leg,  IIL 

7  Fr.  37.  §.  8.  Ä.  t,  IIL  —  Auch  der,  bei 
welchem  Etwas  deponirt  worden,  kann  ange- 
wiesen i^erden,  dasselbe  als  Legat  oder  Fidei- 
konuniss  einem  Dritten  zu  entrichten;* er  hat 
dann  gegen  den  Erben  exe,  doliy  fr.  77.  h.  U I. 

8  Fr.96.§.4.Ä.^L 

9  Fr.  92.  §.  2.  fr.  98.  Ä.  t.  L  s.  dazu  West- 
phal von  Verm,  ThL  I.  S.  109  f.;  was  von 
Erben  des  Erben,  gilt  natürlich  auch  von 
denen  anderer  Honorirter;  fr.  5.  §.1.  fr.  6.  pr. 
Ä.  t.  m. 

10  Fr.29.Ä.MLfr.98.Ä./.m. 

11  Fr.  33.  pr.  44.  pr.  Ä.  t,  IL  fr.  8.  §.  1.  fr.  54. 
§.  3.  in  f  und  fr.  124.  h,  t,  I.  (s.  folgende  Anm.), 
s.  noch  fr.  77.  §.  29.  eod,;  wenn  der  Testator  in 
der  Meinung,  es  sei  nur  Einer  sein  Intestat- 
erbe, aber  deren  mehrere  vorhanden  sind,  und 
jenem  allein  kodizillarisch  die  Verabreichung 
eines  Legats  auferlegt  ist,  so  müssen  diese  zu 
ihren  Antheilen  beisteuern. 

1*  Hierüber  sind  drei,  einander  wider- 
sprechende, Stellen  vorhanden,  fr.  54.  §.  3. 
(Pompon.)  und  fr.  124.  (Neratius)  h,  t,  I.  und 
fr.  17,  de  Duob,  reis  canstit.  (Paul.)  Die  erste: 
sipars  lieredum  naminata  sit  in  legandoj  virües 
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anderen^%    als  Solidarschuldner^',    Mehrere   mit   einem  Vermächtniss  beschwerte 
Singulamachfolger  haften  stets  nach  Köpfen,  also  zn  gleichen  Antheilen^^. 

2.  Bezüglich  der  mit  Vermächtnissen  honorirten  Personen  kommen  folgende 
Punkte  zur  näheren  Erwägung. 

1,  Es  ist  möglich,  dem  Erben  selbst  ein  Vermächtniss  zuzuwenden,  dirüber 
s.  §.  210. 

2,  Es  können  Mehrere  mit  demselben  Vermächtniss  honorirt  werden.  Ist  das 
geschehen,  so  erhalten,  in  Ermangelung  einer  näheren  Bestimmung  darüber,  alle 
gleiche  Theile,  ohne  dass  auf  die  Art  und  Zeit  der  Verfügung  etwas  ankäme,  sofern 
nicht  der  Anordnung  gemäs  in  der  Zuwendung  desselben  Gegenstands  an  einen 
Zweiten  die  Zurücknahme  der  Honorirung  des  Ersten  liegt,  oder  umgekehrt  Jeder 
den  Gegenstand  ganz  haben  soll;  letzteren  Falls  kann  natürlich  nur  der  Eine  diesen 
in  Natur  erhalten,  der  Andere  empfängt  den  Werth  ^^ 


partes  heredes  debentj  si  vero  omnesy  hereditarias  ; 
die  zweite  erkennt  dasselbe  an,  ut  viriles  partes 
debeant^  si  heredes  nominatim  enumerati  dare 
quid  damnati  sunt^  quia  personar.  enumeraüo 
hunc  effectum  habet,  ut  ezaequerUur  in  legato 
praestando;  qui  si  nominati  n<m  essentj  heredi- 
tarias partes  debituri  essent.  Nach  der  dritten 
Stelle  heisst  es :  Si  a  certis  persoräs  hered,  nomi- 
natim ete,  pro  hereditär,  part,  totum  eos  legat, 
debiturosj  quia  hereditas  eos  obligat;  idem  est, 
quum  omnes  nominantur.  Die  verschiedenen 
Erklärungsversuche  s.  berichtet  bei  Vange- 
ro  w  S.  420  ff.  (6.  Ausg.  §.521.,  dort  auch  die 
neuere  Lit.;)  s.  auch  Arndts  im  R.-Lexikon 
Bd.  VI.  S.  284  ff.  Einige  haben  mit  unleugbar 
glücklichen  Konjekturen  helfen  wollen,  die 
Meisten  nehmen  einen  unlöslichen  Wider- 
spruch zwischen  den  römischen  Juristen  selbst 
an,  und  ziehen  die  Entscheidung  der  letzten 
Stelle,  von  Paulus,  als  dem  jüngsten,  der  an- 
deren vor.  Meine  Ansicht  über  diese  Stellen 
und  die  in  ihr  enthaltenen  Entscheidungen  ist 
diese:  1,  sind  die  Erben  schlechthin ,  also  alle 
im  Allgemeinen  onerirt,  nicht  nominatim  enu- 
meratiy  so  haften  alle  pro  hereditariis  part. 
Das  sagen  in  der  That  alle  Stellen  in  voller 
Uebereinstimmung,  und  dazu  ist  nur  die  Limi- 
tation als  von  selbst  sich  verstehend  hinzuzu- 
ftigen,  dass  die  Frage  u.  U.  quaestio  facti  sein, 
und  die  Interpretation  des  Willensausdrucks 
des  Testators  möglicher  Weise  ein  anderes 
Besultat  herbeiführen  kann.  2,  Der  Wider- 
spruch betrifft  also  nur  den  Doppelfall  beim 
Notenzeichen  im  Text,  worüber  nach  der 
dritten  Stelle  eine  alte  Kontroverse  herrschte. 
Er  ist  durch  Interpretation  nicht  zu  heben ,  wie 
Niemand  bezweifelt,  und  daher  nur  eine  Wahl 
zwischen  beiden  Entscheidungen  und  ihren 
sich  widerstreitenden  Motivirungen  übrig,  upd 


da  glaube  ich  die  Ansicht  des  Neratins  nicht 
nur  darum  vorziehen  zu  müssen,  weil  sie  in  den 
Büchern  von  den  Legaten  steht,  sondern  auch 
darum,  weil  sein  Entscheidungsgnind  ein 
speziellerer,  das  Verhältniss  tiefer  erfassender 
ist,  als  der  des  Paulus,  denn  der  passtjaauf 
beide  Fälle,  mögen  sie  pro  viriL  oder  pro  here- 
ditär, part,  haften.  S.  auch  Puchta  §.524. 
Vorles.  S.  427.  K  Mit  Neratius  nehme  ich 
Fompon.  auch  in  dem  Fall,  wenn  alle  Erben 
belastet  sind,  als  übereinstimmend  an,  indem 
des  letzteren  Worte:  sivero  omnes  «/c,  nicht  als 
nominatim  enumerali  verstanden  werden  mfis- 
sen ;  er  stellt  nur  die  Belastung  einiger  und  die 
aller  Erben  gegenüber,  und  beantwortet  nur 
diese  Frage.  Wer  dabei  beharrt ,  dass  auch 
Pompon.  omnes  nominatim  enumeratos  rer* 
stehe,  also  darin  mit  Paulus  stimme,  dem 
müsste  ich  entgegnen ,  dass  ich  auch  in  diesem 
Punkt  des  Neratius  Ansicht  wegen  seines  Ent- 
scheidungsgrunds vorziehe. 

w  Fr.  8.  §.  1.  h.  t,  l,  fr.  25.  pr.  Ä.  t.  III.  In  fr.  9. 
pr.  in  f.  de  Duob,  reis  ist  anstatt  et  zu  lesen :  oitf. 
S.  Vangerow  S.  426.  und  die  dort  Gen.  Ist 
der  zu  leistende  Gegenstand  untheilbar,  so  ver- 
steht sich  ebenfalls  die  Haftung  m  soUdum;  fr. 
11.  §.  ^8.  24.  Ä.  t,  m.  fr.  7.  de  Serüä,  leg.  fr.  80. 
§.  1.  ad  Leg,  Faldd. 

1^  Bei  diesen  kann  der  Zweifelsgrund,  des- 
sen in  Anm.  12  gedacht  worden,  nicht  Plat«  e^ 
greifen,  sie  haften  einfach  wie  mehrere  Mit- 
schuldner. 

15  1,  Fr.  19.  §.  2.  Ä.  /.  I.  fr.  88.  §.  6.  h.  t.  U. 
2,  fr.  83.  Ä.  1. 1.  c.  un.  §.  11.  de  Caduc.  toil.  Die 
Wahl  zwischen  der  Sache  und  dem  Werth  hat, 
wenn  darüber  nichts  Näheres  feststeht,  der,  qui 
prior  litem  contest,  est.  —  Die  Konkurrenz  tritt 
auch  ein,  wenn  ille  aut  ille  honorirt  sind,  sobald 
dem  Willen  des  Testators  keine  andere  Aus- 
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3,  Wenn  jedem  von  mehreren  Erben  anfgegeben  worden  ist,  Einem  denselben 
Gegenstand  zn  yerabreichen,  so  ist  es  ebenso,  wie  wenn  Mehreren  derselbe  Ge- 
genstand gans,  oder  wenn  er  Einem  von  mehreren  Testatoren  hinterlassen  worden 
wäre*«. 

4,  Als  honorirt  ist  nun  derjenige  zu  betrachten,  wem  der  Testator  unmittelbar 
und  absichtlich  einen  Yortheil  zugewendet  hat,  während  es  möglich  ist,  dass  auch 
Dritte  mittelbar  dadurch  Yortheil  erlangen;  nur  der  Honorirte  ist  aus  der  betreffen- 
den VerfUgung  berechtigte^. 

3.  Der  Honorirte  kann  nicht  über  den  Betrag  hinaus  belastet  werden,  welchen 
er  vom  Testator  aus  dem  Nachkss  zugewendet  erhält,  der  Erbe  mithin  nicht  über 
dessen  wahren,  nach  Abzug  der  Schulden  bleibenden  Bestand  e^;  ein  höher  gegrif- 
fenes Vermächtniss  reduzirt  sich  von  selbst  auf  letzteren  ^^.  Doch  werden  bezogene 
Früchte  und  Zinsen  von  dem  Gregenstand  des  Vermächtnisses  in  dessen  Betrag  ein- 
gerechnet, wenn  der  Onerirte  diesen  erst  nach  einiger  Zeit  herausgeben  soll,  vor- 
ausgesetzt, dass  sich  eine  genaue  Berechnung  anlegen  lässt,  wonach  sich  die  Sum- 
men decken  ^^.  —  Der  günstigen  Wirkung  dieser  Regel  kann  übrigens  der  Erbe 
verlustig  gehen,  wenn  er  kein  Erbschaftsinventarium  errichtet  •  hat,  s.  §.  185. 
Anm.  13. 

IL  Es  ist  nicht  nur,  wie  aus  dem  bisherigen  Inhalt  dieses  §.  ersichtlich  ist, 
möglich,  dass  der  Testator  seinem  Erben  auferlegt,  ein  Vermächtniss  an  einen  An- 
deren, und  diesem,  ein  solches  an  einen  Dritten  zu  entrichten,  u.  s.  w.,  sondern  er 
kann  auch  dem  an  erster  Stelle  Honorirten  aufgeben,  das,  was  ihm  zugewendet 
worden,  nachdem  er  es  eine  Zeit  lang,  namentlich  während  seines  ganzen  Lebens 
innegehabt,  genutzt  und  genossen,  einem  Zweiten  herauszugeben,  der  es  wieder  in 
gleicher  Weise  einem  Dritten,  dieser  einem  Vierten  und  so  fort  weiter  geben,  be- 
ziehungsweise hinterlassen  soll.  Diese  Art  von  Vermächtnissen,  welche  jeder  der 
mehreren  Honorirten  nach  einander  haben  soll,  und  die  deshalb  successive  genannt 
werden,  ist  in  der  That  eine  fideikommissarische  Substitution  (vergl.  §.  174.  bei 
Anm.  6.).  Soweit  haben  sie  nichts  Eigenthümliches  weiter,  dass  sie  nicht  nach 
allgemeinen  Grundsätzen  zu  beurtbcilen  wären,  und ' beurtheilt  werden  könnten;  es 
ist  nämlich  dabei  natürlich  die  Benennung  der  nach  einander  honorirten  Personen 

legung  abzugewinnen  ist   Ist  dem  Einen  die  quh  amissa  caussa,  anders,  wenn  Jemandem  mit 

Sache  und  einem  Zweiten  ein  Theil  vennacht,  dem  Eintritt  einer  Bedingung  geleistet  werden 

so  erhält  ersterer,  was  nach  Abzug  des  letzteren  soll,  davon  ist  c.  2.  de  His  quae  sub  modo  zu  ver- 

übrig  ist;  c.  28.  de  Legatis,  stehen ,  s.  Cuj actus  Comm,  ad  Cod.  tit,  de  Con- 

1«  Fr.  58.  §.  2.  h.  U  I.  dit.  insertis  Op,  T.  IX,  p.  8ö7.  und  Rosshirt 

"  Fr.  1 1.  §.  20.  Ä.  U  m.  Wer  nun  honorirt  sei,  S.  397.  K 

hängt  zunächst  von  der  Absicht  des  Testators  jg  §.  i.  /.  de  SinguL  reb.  per  fideicomm,  fr.  89. 

ab,  aber  auch  von  der  Natur  der  Verordnung;  g  ^  ^  ,  jj  ^  ^g   ^^  j^^  ^^^^^^  ^  ^^^^  ^.^ 

so  kann,  wenn  demErben  aufgegeben  wird,  die  g^^^^^^  ^^^  ^^1^  ^^^ 
Schuld  einer  gewissen  Person  an  einen  Dritten 

zu  bezahlen,  sowohl  der  Schuldner  wie  der  ^^  ^r.  1.  §.  6.  fr.  8.  pr.  34.  §.  2.  Ä.  t.  III.  fr.  54. 

Gläubiger  al«  honorirt  erscheinen ,  §.  22.  ibid.  &•  70.  §.  1.  init.  h.  t.  II.  fr.  94.  §.  3.  fr.  97.  fr.  114. 

fr.  8.  §.  5.  de  Uberat  leg.  coli.  fr.  8.  in  f.  de  §•  3.  Ä.  1. 1.  fr.  1.  §.  17  fr.  17.  §.  2.  ad  Set.  Treb. 

Usufr.  ear,  rer.,  oder  die  Miterben,  fr.  69.  §.  2.  fr- 17.  de  Mortis  caussa  dort. 

Ä.  t.  I.  fr.  7.  §.  3.  de  Liberat.  leg.  oder  die  Mit-  «>  Fr.  70.  §.  1.  2.  ä.  /.  U.  s.  dazu  Westphal 

Schuldner  (Bürgen)  fr.  3.  §.  4.  de  Üb.  leg,  Vergl.  a.  a.  O.  S.  101  f.  fr.  114.  §.  8.  h.  t,  I.  im  Zweifel 

noch  fr.  49.  §.  4 — 6.  h.  1. 1.  —  Der,  an  wen  con-  wird  der  Onerirte  durch  die  Annahme  dessen, 

ditionis  implendae  caussa  gezahlt  werden  soll,  was  ihm  zugewendet  ist,  zur  Herausgabe  dessen 

ist  nicht  Legatar,  hat  also  keine  Klage ;  fr.  8.  Si  womit  er  belastet  ist,  verpflichtet. 
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in  gewöhnlicher  Weise  yoransgesetzt  Dagegen  aber  gewinnen  letztwillige  Verfn- 
gnngen  dieses  Inhalts  einen  besonderen  Charakter  dadurch,  dass  sie  für  die  Fa- 
milie des  Testators,  oder  eine  bestimmte  andere  ^^,  oder  ftir  mehrere  in  Verbindung 
errichtet,  keine  weitere  Bezeichnung  der  honorirten  Personen  erfordern,  sondem 
diese  durch  jenen  Begriff  gegeben  ist^^,  und  dass,  in  sofern  eine  immerwährende 
Dauer  dieses  Verhältnisses  beabsichtigt  ist,  auch  solche  Personen  im  Voraus  hono- 
rirt  werden  können,  die  selbst  nicht  im  Muiterschooss  mit  dem  Testator  zusammen 
in  der  Welt  ezistirt  haben  ^^  Diese  daher  sogenannten  Familienfideikommisse 
haben  im  deutschen  Recht  eine  selbstständige  Entwickelung  erfahren,  und  damit 
zugleich  einen  von  dem  der  römischen  verschiedenen  Charakter  angenommra. 
Dadurch  ist  nun  zwar  in  den  meisten,  und  gerade  in  den  Fällen,  welche  die  beden- 
tendsten  Objekte  betreffen,  die  gemeinrechtliche  Lehre  von  den  Familienfideikom- 
missen  nicht  anwendbar,  im  Uebrigen  und  GransEen  unterliegt  aber  ihre  praktische 
Bedeutung  nicht  nur  keinem  Bedenken,  sondem  sie  ist  sogar  im  Zweifel  immer  «Ib 
vorherrschend  und  maasgebend  zu  betrachtend^.  Die  besonderen  Bestimmungen 
derselben  sind  diese: 

Die  nähere  Anordnung  der  Fandlienfideikommisse  ist  der  Willkühr  und  dem 
Ermessen  der  Testatoren,  wie  gewöhnlich,  anheimgegeben,  und  kann  sich  auf  den 
ganzen  NacUass,  oder  einen  Theil,  oder  einzelnen  Gegenstand  erstrecken.  Auch 
wird  schon  in  dem  Verbot  an  einen  Honorirten,  den  betreffenden  Gregenstand  ans 
der  Familie  zu  veräussem,  die  Errichtung  eines  Familienfideikommisses  gefunden^. 


2^  Es  pflegt  besonders  darauf  aufinerksam 
gemacht  zu  werden,  dass  hiervon  in  den  Quel- 
len kein  Beispiel  vorkomme,  wiewohl  man  es 
nicht  bezweifelt,  indessen  kommt  allerdings 
wenigstens  ein  Fideikommiss  för  die  famüia 
Ubertor,  vor  fr.  77.  §.  27.  A.  /.  II. 

»  C.  6.  <te  V.  S. 

^  Dies  versteht  sich  aus  der  Nator  des  Fa- 
milienfideikommisses, wie  es  nachher  näher 
dargelegt  werden  wird ,  von  selbst;  s.  übrigens 
Nov.  159.  pr.  V.  —  sed  si  quidem  etc,  und  vergl. 
Voet  Comm.  ad  Big.  36. 1.  §.  82.  Möglich,  dass 
nur  die  einmalige  Leistung  oder  Restitution  an 
die  Familie  beabsichtigt  ist,  dann  unterschei- 
det es  sich  von  einem  gewöhnlichen  Legat  oder 
Fideikommiss  nicht  weiter,  sondem  wird  wie 
dieses  erworben.  Hierher  würde  auch  das  ein- 
fache Veräusserungsverbot  an  den  Honorirten 
zu  rechnen  sein,  d.  h.  er  muss  den  Gegenstand 
seinen  Intestaterben  hinterlassen,  S.  Voet 
Comm,  ad  Dig.  36. 1.  §.  28.  Auch  leidet  ein  Ge- 
bot oder  Verbot  der  Art  keine  Ausdehnung  über 
die  bestimmten  Personen  hinaus,  wenn  es  an 
solche  und  nicht  allgemein  erlassen  worden  ist, 
Nov.  159.  pr.  c.  1.2. 

^  Das  deutschrechtliche  Familienfideikom- 
miss,  welches  mit  der  Lehre  von  den  Familien- 
oder Stamm  gutem  zusammenhängt,  ist  vom 
römischen,  trotz  wesentlicher  Verwandtschaft 
in  der  Grundidee,  sehr  verschieden,  s.  Pfeif- 
fer Aufsätze  u.  8.  w.  (Marburg  1808.)  Nr.  I.,  u. 


prakt.  Ausfuhr.  Bd.  HL  S.  53  ff.  und  die  dort 
Gen.,  Salza  im  It-Lexik.  dies.  Art. ,  Mitter- 
mai er  deutsch.  Friv.-R.  §.  158.  (142.)  Dass  die 
römischen  Familienfideikommisse  neben  den 
deutschen  als  fortgeltend  und  praktisch  zu  be- 
trachten seien,  ist  nun  zwar  keinem  Anstand 
unterworfen,  es  ist  jedoch  bei  der  BeurtbeUung 
der  einzelnen  Falle  sorgfUtig  darauf  zu  achten, 
welche  Art  von  beiden  als  beabsichtigt  und  er- 
richtet zu  betrachten  sei ,  indem ,  wenn  die  her- 
vortretenderen  Eigenthümlichkeiten  des  deut- 
schen Familien -Fideikommisses  nicht  gleich 
von  vomherein  die  Frage  ausschüeasen,  alkr- 
dings  leicht  Zweifel  entstehen  kann.  Zu  jenen 
gehören  vor  Allem  der  Zweck,  bei  den  deut- 
schen anerkanntemiaassen  die  Erhaltung  des 
Glanzes  und  Namens  der  Familie,  während  das 
römische  Familien  -  Fideikommiss  nur  den 
Zweck  hat,  ein  Vermögensstuck  nicht  zu  ver- 
aussem,  sondem  bei  der  Familie  zu  erhalten, 
(s.  bes.  Pfeiffer  a.  a.  O.  S. 54.)  sodann  vorzüg- 
lich der  Zusanunenhang  der  Familien -Fidei- 
kommisse  mit  Standesrechten,  ihre  ausschliess- 
liche Vererbung  durch  den  Mannsatamm,  die 
Art  der  Errichtung  (Vertrag),  u.  s.  w.  Im  Zwei- 
fel muss,  wie  immer,  auch  hier  die  gemeinrecht- 
liche Natur  eines  Familien-Fideikommisses  als 
vorwaltend  angenommen  werden.  S.  dens.  n. 
die  dort  Gen. 

85  Fr.  114.  §.  15. 16.  Ä.  U  L  fr.  69.  §.  8.  Ä.  U  IL 
Die  Natiu:  eines  einfachen  Veräusserangsvei^ 
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Als  honorirt,  berechtigt,  ist  jeder  ssn  betrachten,  wer  zn  der  FamiHe  gehört, 
für  welche  das  Fideikommiss  gestiftet  ist,  also  alle  diejenigen  Personen,  welche 
dieselbe  zu  der  Zeit  bilden,  wo  es  erworben  werden  kann>  und  deren  Descendenten; 
in  Ermangelung  der  letzteren  auch  der  verwittwete  Gatte  eines  Descendenten  ^. 
Nicht  leicht  wird  es  an  näheren  Bestimmungen  des  Testators  über  die  Reihenfolge 
der  Personen  fehlen,  oder  wenigstens  werden  diese  durch  Auslegung  seiner  desfall- 
sigen  Verfügung  zu  gewinnen  sein,  welche  das  Fideikommiss  gemessen  sollen  ^^. 
Sollte  dem  ersten  Honorirten  die  Wahl  unter  den  Familienmitgliedern  nachgelassen 
sein,  'so  ist  er,  wenn  sonst  keine  nähere  Weisung  damit  verbunden  worden,  dabei 
nicht  etwa  auf  die  nächsten  beschränkt  ^^  Fehlt  es  aber  an  jeder  näheren  Bestim- 
mung der  Art,  und  wäre  also  nur  angeordnet,  dass  ein  gewisser  Gegenstand  oder 
ein  Vermögensstück  in  der  Familie  bleiben  solle,  so  steht  dem  jedesmaligen  Inhaber 
frei^',  den  oder  diejenigen  Mitglieder  der  Familie  zu  bestimmen,  an  welche  das 
Fideikommiss  gelangen  soll  ^^  und  dies  sind,  wenn  eine  solche  Bestimmung  unter- 
bleibt, stets  der  oder  die  Familienmitglieder,  welche  er  zu  seihen  Erben  eingesetzt 
hat'^.  Ist  auch  nichts  von  der  Art  geschehen,  so  ist  der  jedesmalige  Nächste  aus 
der  Familie  nach  den  Kegeln  der  Intestaterbfolge  als  Nachfolger  berufen,  und 
zwar  sind  unter  den  „Nächsten**  sowohl  hier,  wie  wenn  der  Testator  yerordnet  hat, 
dass  das  Fideikommiss  stets  an  den  Nächsten  weiterrücken  solle,  im  Zweifel,  die 
Nächsten  des  letzten  Inhabers  zu  verstehen  ^^.  Mehrere  Gleichnahe  folgen  zusam- 
men in  das  Fideikommiss  nach,  und  zwar  im  Zweifel  nach  Köpfen,  nicht  nach 
Stämmen  ^. 

Das  Verhältniss  des  Fideikommissinhabers  ist  im  Ganzen  das  eines  Eigen- 
thümers,  und  im  Wesentlichen  nur  dadurch  beschränkt,  dass  er  das  Fideikommiss 


bots  bestimmt  sich  durch  die  eventuelle  Be- 
rechtigung Dritter,  g.  fr.  114.  §.  14.  Ä.  U 1.  fr.  9S. 
pr.  Ä.  ^  III.  Yergl.  Voei  Comm,  ad  Dig,  86.  1. 
§.  27.  u.  vorher  Anm.  28.  VorausgeBetst  ist  na- 
türlich, dass  der  Gegenstand  nicht  zurDeckung 
von  Erbschaftsschulden  nothwendig  angegrif- 
fen werden  muss,  fr.  38.  pr.  A.  U III. 

26  C.  5.  de  V.  S,  Nov.  159.  (wegen  der  Ent- 
erbten s.  fr.  114.  §.  lö  — 18.  Ä.  1. 1.)  bei  der  erst- 
maligen Erwerbung  ist  natürlich  test,  f.  passiva 
des  oder  der  ersten  Erwerber  erforderlich. 
Auch  Adoptivkinder  sind  zur  Familie  zurech- 
nen. —  Durch  die  erste  Stelle  betrachte  ich  fr. 
112.  §.  6.  h,  t,  II.  als  aufgehoben ,  resp.  erweitert 
Auf  andere  Weise  suchen  diese  Stellen  zu  er- 
klären oder  zubenutzen  P  f  e  i  f  f  e  r  a.  a.  O.  S.  56  f. 
und  die  dort  Anm.  ^  Gen. 

«7  Vergl.  KoeU./.  §.29. 

«  Arg,  fr.  67.  pr.  §.  2.  h,  i.  H.  Voet  1. 1.  §.  29. 

29  Sollten  gleich  ursprünglich  Mehrere  hono- 
rirt sein,  so  wäre  der  Genuss  des  Fideikommis- 
ses  unter  sie  von  vornherein  getheilt,  und  es 
würde  sich  für  ihre  Descendenten  oder  Ver- 
wandten zunächst  um  Weitervererbung  derAn- 
theile  handeln. 

30  S.  die  Anm.  28  cit.  Stellen  u.  fr.  114.  §.  17. 
h,  l.  I.    Er  kann  hierbei  auch  Theile  machen, 


aber  keine  Legate  auferlegen,  fr.  67.  §.  5. 
Ä.  f.  U. 

«  Fr.ll4.§.  15— 18.A./.L  Voei  /./.p.511.») 
will  hier  schon  die  Nächsten  als  berechtigt  be- 
trachten; die  von  ihm  citirten  Stellen  beweisen 
das  nicht,  während  die  hier  cit  übersehen  zu 
sein  scheint. 

»2  Fr.  69.  §.  S.  Ä.  /.,  vergl.  Voet  L  l.  §.  80. 81. 
wessen  „Nächste^'  gemeint  seien,  ist  sehr  be- 
stritten, und  allerdings  können  sich  diese  Um- 
stände hier  leicht  so  gestalten,  dass  Ausnah- 
men von  obiger  Regel  als  dem  Willen  des  Te- 
stators gemäs,  wenn  es  auf  dessen  Interpreta- 
tion ankommt,  zu  statuiren  sind;  wenn  aber 
der  Testator  nicht  selbst  die  „Nächsten**  beru- 
fen, sondern  nur  bestimmt  hat,  vi  in  familia  re- 
liriqueretur,  so  scheint  mir  die  citirte  Stelle  doch 
ebenfalls  deutlich  auf  den  des  letzten  Inhabers 
(ersten  Honorirten)  hinzuweisen. 

38  Voet  l.  L  §.  30.  will  hier  mit  vielen  dort 
gen.  älteren  Juristen  die  Intestaterbfolge  voll- 
ständig zur  Anwendung  bringen,  allein  wenn 
zwar  diese  nothwendig  für  den  Begriff  der 
Nähe,  als  mit  dieser  gleichen  Schritt  haltend, 
maasgebend  ist,  so  ist  doch  kein  Grund  vor- 
handen ,  das  sog.  Repräseutationsrecht  unbe- 
dingt zur  Anwendung  zu  bringen. 
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nicbt  verHiisgeni»  also  auch  nicht  letztwillig  dasselbe  an  Andere  als  die  nach 
Obigem  Berufenen  bringen  darf.  In  einem  wie  im  anderen  Fall  treten  die  letz- 
teren, beziehungsweise  im  ersteren  Fall  noch  bei  seinem  Leben,  in  das  Fideikom- 
miss  ein,  so  dass  sie  es  wider  den  Dritten  im  Interesse  der  Familie  in  Anspruch 
nehmen  können^*,  ist  der  zeitige  Fideikommissinhaber  in  UebeiBchuldnng  gerathen, 
so  kann  es  zwar  zur  nothwendigen  Veräusserung  des  Fideikommisses  kommen,  aber 
nur  mit  Erfolg  während  seines  Lebens;  mit  seinem  Tod  können  die  dann  Beru- 
fenen ihr  Becht  unbehindert  geltend  machen '^ 

Die  Aufhebung  des  Familienfideikommisses  ist  durch  EinwiUigung  aller  Be- 
rechtigten möglich^.  Nehmen  nur  einige,  nicht  alle  eine  Veräusserung  vor,  so 
verlieren  nur  jene  ihr  Becht'^. 

§.  210. 
Von  den  Prälegaten. 

Ein  Prälegat  (Vorvermächtniss)  ist  dasjenige  Vermächtniss,  welches  einem, 
oder  einigen,  oder  allen  Miterben  aus  der  gesammten  Erbmasse  ausgesetzt,  m.  a.  W. 
allen  Erben  insgesammt,  zu  entrichten,  auferlegt  ist^.     Ist  nur  Einer  zum  Univer- 


M  Fr.  69.  §.S.  h.  L II.  (proximus  quisque  primo 
loco)  auch  Enterbte,  fr.  114.  §.  15—18.  ä.  U  I. 

W  Fr.  69.  §.  1.  eod, 

W  Pr.  120.  §.  1.  Ä.  t.  LH.  c.  11.  deFideicom- 
miss.;  in  diesen  Stellen  istVeräasBening  des  Fi- 
deikommissgegenstands  Torausgeftetzt,  wor- 
aus die  Aufhebung  auch  ohne  solche,  also  durch 
Theilung,  zwischen  allen  Berechtigten  zu 
schliessen  ist.  Unter  den  omnibus  in  beiden 
Stellen  können  übrigens  nicht  blos  die  gegen- 
wärtigen Inhaber  Yerstanden  werden,  sondern 
auch  die  eventuellen  Nachfolger.  Soweit  diese 
letzteren  die  ersteren  künftig  beerben,  sind  sie 
freilich  an  deren  Handlungen  gebunden.  S. 
auch  Nov.  159.  c.  2.  3. 

w  Fr.  77.  §.  27.  Ä.  /.  IL  —  Grosser  Streit 
herrscht  über  die  Auslegung  der  Nov.  159.  be- 
züglich der  darin  angeordneten  Aufhebung 
eines  Familienfideikommisses  nach  vier  Resti- 
tutionen. Die  meisten  finden  diese  darin,  sind 
aber  auch  der  Meiuung,  dass  der  ganze  Satz 
unpraktisch  sei.  Einige  Neuere,  die  genauer  zu 
interpretiren  glaubten,  fügen  die  im  Gesetz  ent- 
haltene Voraussetzung  hinzu:  wenn  der  dritte 
Inhaber  ein  impubes  gewesen  sei ,  freilich  mit 
dem  Zusatz,  dass  sich  ein  vernünftiger  Grund 
davon  nicht  denken  lasse.  Pfeiffer  a.  a.  O. 
S.  57  £r.  sucht  die  allgemeine,  unbeschränkte 
Fassung  des  Satzes  interpretatorisch  zu  ver- 
theidigen.  S.  auch  Hosshirt  a.  a.  O.  S.  153  f. 
Prüft  man  des  ersteren  sorgfältige  Ausführung 
und  Darlegung  der  so  sehr  abweichenden  An- 
sichten über  die  eigentliche  Voraussetzung  der 
Nov.  und  ihre  praktische  Anwendbarkeit,  so 


wird  man  sich  zu  dem  Selbstbekenntnis«  ge- 
drängt fühlen,  dass  schon  in  Betracht  der  nicht 
mit  Sicherheit  zu  lösenden  Zweifel  bei  Inter- 
pretationen der  Nov. ,  auch  abgesehen  von  der 
Behauptung  der  meisten  älteren  Praktiker,  dass 
die  Nov.  nicht  in  Gebrauch  sei,  und  von  den 
verschiedenen  Modifikationen,  unter  denen  man 
sie  für  praktisch  passiren  Hess ,  es  onmögiich 
sei,  einen  praktischen  Rechtssatz  darauf  zu 
gründen.  Ich  wenigstens  kann  keine  andere 
Ueberzeugung  gewinnen. 

^  Unter  Frälegaten  werden  in  der  Doktrin 
zwar  nur  den  Erben  selbst,  indessen  doch  unter 
sehr  verschiedenen  Umständen  zugewendete 
Legate  verstanden.  Diese  können  von  der  Art 
sein,  dass  ein  solches  Legat  auch  nicht  das  ge- 
ringste Eigenthümliche  oder  Besondere  hat 
Ausgezeichnet  in  vieler  Hinsicht  dagegen  sind 
diejenigen  Legate,  wie  sie  die  Definition  be- 
stimmt ergiebt,  die  zugleich  ein  Resultat  der 
Feststellung  ihres  Wesens  ist  Vergl.  darüber 
V.  Buchholtz,  Lehre  von  den  Prälegaten, 
£ap.  V.  u.  VII.,  ingleichen  über  das  Sprachlich- 
Geschichtiiche  der  in  den  Quellen  hier  tech- 
nischen Worte  |>raect]perc  und  praelegare^  sowie 
der  Substantive  (praelegatum  kommt  nicht  vor, 
nur  z^reimBl praelegatio)  der s.  S.  1  ff.  26 ff.  und 
die  Steilen,  in  welchen  praelegare  in  seiner 
eigentlichen  Bedeutung  vorkommt,  gesammelt 
S.  22  f ,  sowie  S.  24  ff.  über  die  von  den  neueren 
Rechtsgelehrten  unrichtig  und  unzulässig  ge- 
schehenen Anwendungen,  oder  die  dem  Aus- 
druck praelegare  beigelegten  Bedeutungen, 
und  über  den  Zusammenhang  der  Bezeichnung 
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salerben  eingesetzt,  oder  als  einziger  Intestaterbe  kodizillariscli  noch  mit  einem 
Vermächtniss  bedacht  worden,  so  würde  ihm,  an  sich  selbst  ein  Yermächtnlss  zn 
entrichten,  so  wenig  auferlegt  werden  können,  wie  Jemand  sein  Gläubiger  oder 
sein  Schuldner  sein,  oder  etwas  ihm  Gehöriges  nochmals  erwerben  kann^;  nur 
wenn  er  nicht  Erbe  wird,  oder  wenn  einem  Legatar  wiederum  aufgegeben  worden 
ist,  etwas  an  den  Erben  zu  leisten,  würde  die  Auflage  wirksam,  aber  freilich  dieses 
kein  Prälegat,  sondern  ein  einfaches  Vermächtniss  sein^.  Es  ist  also  zum  Begriff 
des  Prälegats  erforderlich,  einerseits,  dass  der  Prälegatar  zugleich  ein  Miterbe  sei, 
(daher  denn  auch  im  vorgedachten  Fall  dann  ein  solches  als  vorhanden  anzunehmen 
ist,  wenn  dem  eingesetzten  Universalerben  von  einem  Erbprätendenten  ein  Theil 
der  Erbschaft  abgestritten  wird,  oder  wenn  neben  dem  vermeintlichen  einzigen 
Intestaterben  sich  noch  ein  anderer  findet^),  und  andererseits,  dass  die  ganze  Erb- 
masse und  dadurch  er  selbst  mit  onerirt  sei;  denn  wenn  nur  Einem  oder  einigen, 
dem  o^jBr  den  anderen  Miterben  ein  Vennächtniss  zu  entrichten  auferlegt  worden 
ist,  so  ist  dies  wieder  ein  gewöhnliches  einfaches  Vermächtniss^.     Durch  diese 


perpraecepL  legare  mit  der  Form  des  alten  Prä- 
ceptionslegats  S.  2  ff.  und  83  ff.  Ueberall  finden 
Bich  in  dem  Buch,  welches  seiner  Aufgabe  eine 
andauernde  Sorgfalt  zugewendet  hat,  wie  sie 
selten  vorkommt,  höchst  schätzbare  Erörterun- 
gen und  Bemerkungen  zur  richtigen  Interpre- 
tation und  Anwendung  der  QueUenzeugnisse, 
und  überhaupt  ist  diese  Lehre  so  erschöpfend, 

—  wenn  auch  dem  eigentlich  dogmatischen 
Theil  nach,  wie  dies  bei  der  gewählten  Form 
der  Darstellung  kaum  anders  sein  kann,  etwas 
Yerschwommen,  —  behandelt,  dass  eine  Rück- 
sicht auf  die  zahlreiche  ältere  Lit.,  soweit  man 
die  von  Buchholtz  angenommenen  Ansichten 
als  richtig  anerkennt,  durchaus  entbehrlich  ist. 

—  Ueber  die  Form  der  Errichtung  von  Prälega- 
ten in  heutigen  Testamenten  gelten  die  ge- 
wöhnlichen Hegeln;  es  kommt  Alles  dabei  auf 
die  Absicht  des  Testators  an,  und  dass  dieser 
seine  Willensäusserung  entspreche.  S.  dens. 
S.  54  ff.  --  61.  und  S.  2i4  ff.  Gewöhnlich  ist 
dem  Honorirten  das  Vermächtniss  „zum  Vor- 
aus^S  oder  „über,  awBser,  neben  seinem  Erb- 
theii**  zugewendet,  und  zwar  impersonell  he- 
zuglichdesOnerirten.  Aber  es  sind  freilich  auch 
ganz  andere,  höchst  verschiedenartige  Verfü- 
gungen der  Art  möglich ,  so  dass  die  Natur  des 
Prälegats  erst  durch  eine  Analyse  des  Verhält- 
nisses gefunden  werden  kann,  weiches  die  letzt- 
willige Anordnung  begründet,  wie  auch  schon 
die  zahlreichen  interessanten  Stellen  der  Quel- 
len ergeben.  Andererseits  ist  es  möglich,  dass 
aus  einfachem  Legat  ein  Prälegat  werde,  näm- 
lich wenn  das  Testament,  worin  dem  ühergange- 
nen  Intestaterben  ein  Legat  ausgesetzt  worden 
ist,  destituirt,  und  jener  nun  Erbe  und  Legatar 
wird.  —  Dass  auch  einem  Intestaterben  ein 

Sintenii,  Clrilrecbt  S.  Aufl.  UI. . 


Prälegat  ausgesetzt  werden  könne,  unterliegt 
zwar  an  sich  schon  keinem  Zweifel ,  es  kommt 
aher  auch  in  den  Quellen  ausdrücklich  vor,  s. 
fr.  40.  pr.  A.  /.  III.  und  dazu  Buchholtz  a.a.  O. 
S. 124  ff. 

*  Fr.  18.  Ä.  ^  I.  —  a  semetipso  inutiliter  ei 
\heredt\  legatum  ftasset,  in  qua  [heredit.  parle] 
onus  legat.  non  consisterei,  coli.  fr.  84.  §.  ll.  fr. 
116.  §.  1.  eod.  u.  a.  m.  Vergl.  Buchholtz  a.  a. 
O.  Lex.  V.  S.  101  ff.  Es  fehlt  zwar  in  den  Quel- 
len nicht  an  Beispielen,  dass  dem  Universal- 
erben Vermächtnisse  ausgesetzt  worden  sind, 
allein  es  ist  keines  vorhanden,  dass,  wenn  er 
dies  wird,  er  sie  als  Prälegatar,  oder  als  Kolle- 
gatar auch  nur  einen  Antheil  daran  erwerbe 
(vergl.  Anm.8).  S.  dens.  S.  135  f  Wird  er 
freilich  Erbe,  so  erwirbt  er  den  Gegenstand  des 
Prälegats  in  der  Erbschaft,  also  hereditariojure, 
was  denn  praktisch  keine  besonders  hervortre- 
tende Verschiedenheit  nach  sich  zieht. 

8  Vergl.  Buchholtz  S.  108.  und  dort  die  ge- 
sammelten Stellen. 

4  Vergl.  dens.  S,  134.1«. 

5  VergL  dens.  S.  139. 142  ff.  bes.  gegen  die 
Definition  Neuerer,  welche  das  Prälegat  nur« 
negativ  als  ein  solches  Legat  definiren,  welches 
einem  von  mehreren  Erben  ohne  Bestimmung 
des  Honorirten  zugewendet  sei.  In  einigen 
wenigen  Fällen  erkennt  ders.  (S.  144  ff.  S.  168 
— 167.)  sog.  anomale  Prälegate  d.  h.  solche  an, 
wo  ein  Theilerbe  zu  einem  Legat  berufen  ist,  so 
dass  einzig  die  Miterben  als  Belastete  erschei- 
nen^ der  Seltenheit  wegen,  (fr.  39.  §.  2.  3.  A.  t. 
III.  fr.  21.  §.  2.  deAnnms,  fr.  22.  pr.  ad  Leg. 
Falcid.y  über  den  aus  letzterer  Stelle  abgeleite- 
ten besonderen  Begriff  der  Wechsellegate  s. 
dens.  S.  166  f.  und  in  SelTs  Jahrb.  Bd.  IIL 
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Voraussetznngeii  gestaltet  sich  nämlich  hei  dem  Zusammentreffen  der  doppelten 
Eigenschaft  eines  Erben  und  eines  Legatars  in  Einer  Person  ein  dgenthümHches 
nnd  so  mannigfaltiges  Verhältniss,  welches  eine  besondere  Darstellung  erfordert. 
Dasselbe  wird  durch  die  oberste,  aus  der  Eingangs  gedachten  absoluten  Nothwen- 
digkeit  folgende  Begel  beherrscht,  dass  das  Prälegat  ab  solches  zu  dem  Erbtheil 
des  damit  Honorirten  von  Anfang  an  nicht  besteht^.  Dadurch  geschieht  jedoch 
der  Möglichkeit  des  Konvalescirens  des  Prälegats  auch  zu  diesem  Theil,  mit  dem 
Wegfall  des  Grunds  seiner  theilweisen  Ungültigkeit,  also  m.  a.  W.  wenn  der  Ho- 
norirte  nicht  Erbe  wird,  kein  Eintrag,  indem  nun  der  anderen  Falls  nur  durch  eine 
Eechtsnothwendigkeit  zum  Theil  ausgeschlossene  Wille  des  Testators  vollständig 
zur  Ausführung  gelangen  kann  ^.  Aber  auch  im  Fall  des  Erbschaflserwerbs  ist  die 
Folge  der  Begel,  und  die  Wirkung  des  Prälegats  für  den  Prälegatar  bezüglich  des 
auf  sein  Erbtheil  fallenden  Antheils  daran,  eine  nach  Verschiedenheit  des  folgenden 
hier  in  Betracht  kommenden  möglichen  Zusammentreffens  eine  verschiedene. 

1.  Wenn  dem  Universalerben  zusammen  mit  anderen  Personen  ein  Prälegat 
ausgesetzt  worden  ist,  so  kann  er,  als  der  einzige  Onerirte,  gar  nichts  davon  erwei^ 
ben,  sondern  muss  es  seinen  Kollegataren  unverkürzt  entrichten  ^. 

2.  Wenn  nur  Einer  von  mehreren  Miterben  zusammen  mit  Nichterben  mit 
einem  Prälegat  honorirt  worden  ist,  so  ist  dieses  ftir  ihn  zu  dem  Antheil,  welchen 
er  dazu  von  seinem  Erbtheil  zu  leisten  hat,  ungültig,  und  es  besteht  nur  zu  dem 
Antheil,  welchen  der  oder  die  Miterben  beizutragen  haben;  die  Folge  davon  ist 
also,  dass  er  mit  Bücksicht  auf  diese  Quote  weniger  erhält,  wie  seine  Kollegatare, 
denen  allein  diese  zu  Statten  kommt  ^, 

3.  Sind  nur  zwei  Miterben  vorhanden  und  ist  beiden  dasselbe  Prälegat  ausge- 
setzt, so  gestaltet  sich  das  Verhältniss  so,  dass  das  Erbtheil  eines  Jeden  am  PrIÜe- 
gat,  also  zu  dem  er  onerirt  ist,  als  Legat  an  den  anderen  fallt  Ist  nun  die  Erb- 
einsetzung beider  zu  gleichen  Theilen  geschehen,  so  kann  kein  weiterer  Erfolg 
davon  sichtbar  werden-,  sind  sie  dagegen  zu  ungleichen  Theilen  als  Erben  einge- 
setzt worden,  so  erhalten  sie  auch  ungleiche  Theile  am  Prälegat,  aber  im  umge- 
kehrten Verhältniss,  nämlich  Jeder  den  entsprechenden  Antheil,  zu  welchem  der 
andere  Erbe  und  also  bezüglich  des  Prälegats  onerirt  ist  ^^. 

S.  256  ff.)  und  da  sie  sämmtlich  Anordnungen  den  könne,  wenn  er  nicht  Erbe  werde.    (Von 

eigenthümlichen  faktischen  Inhalts    voraus-  Neueren  vertheidigt  diese  Ansicht  Van  gerow 

setzen,  die  sich  in  einem  Handbuch  überhaupt  S.  438  f.  6.  Ausg.  S.  501  ff.).    Die  zweite  An- 

nicht  bis  in  die  Berücksichtigung  und  Exegese  sieht  betrachtet  das  Prälegat  augenblicklieh 

aller  Stellen  hinein  verfolgen  lassen,  genügt  es  nicht  blos  als/mre,  sondern  auch  als  wirksam 

hier,  ihrer  gedacht  zuhaben.   Von  den  regel-  hinterlassen,  welches  aber  durch  den  Erbau- 

massigen  Prälegaten   unterscheiden  sie  sich  tritt  theilweise  seine  ursprüngliche  Gültigkeit 

namentlich  dadurch ,  dass  sie  wie  einfache  Le-  verliere.    Die  dritte  ist  die  im  Text  angenom- 

gate  vom  £rben  besessen,  vollständig  einge-  mene,  neuerlich  von  Buchholtz  S.  187  ff.  von 

klagt  und  nicht  in  die  Falcidische  Quart  einge-  Neuem  vertheidigte,  übrigens  so  verbreitete, 

rechnet  werden ;  von  einfachen  Legaten  eigent-  dass  sie  wohl  die  gemeine  genannt  werden  kann . 

lieh  nur  darin,  dass  sie  auch  mit  der  famä.  ^  Ueber  die  Erklärung  sowie  darüber,  dass 

erdsc.  a.  gefordert  werden  können.  die.  Regula  Caiordana  hier  keine  Anwendung 

^  Hierüber  bestehen  seit  der  Glosse  drei  ver-  finde,  s.  B  u  c  h  h  o  1 1  z  S.  1 94  ff. 

schiedene  Ansichten,  welche  somit  das  Wesen  ^  Fr.  34.  §.  11.  h.  1. 1.  s.  dazu  dens.  S.  199. 

des  Frälegats  selbst  betreffen.    Die  erste  be-  und  892. 

trachtet  dasselbe  unter  allen  Umständen  als  ^  Fr.  116.  §.  1.  A.  ^  I.  vergi.  dens. S.  199.  und 

ein  zum  Theil  in  sofern  bedingtes  Geschäft,  S.  891  ff. 

dass  dem  Honorirten  dieser  seinem  Erbtheil  w  Fr.  34.  §.  12.  h,  t.  I.  vergl.  dens.  S.  199, 

entsprechende  Theil  nur  dann  erworben  wer-  und  897  ff. 
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4.  In  allen  übrigen  Fällen  des  Znsammentreffens  mehrerer  Kollegatare  und 
Miterben  zu  demselben  Prälegat,  seien  sie  alle,  oder  nur  znm  Theil  beides  zn- 
gleich  ^^,  hat  die  obgedachte  Kegel  keinen  weiteren  dem  honorirten  Miterben  nach- 
theiligen Einfluss,  als,  dass  er  von  sich  selbst  nichts  erhalten  kann,  indessen  seinen 
Antheil  am  Prälegat,  wie  durch  Kompensation,  in  seinem  Erbtheil  behält,  yon  wel- 
chem er  freilich  bei  der  nun  anzulegenden  Berechnung  je  nach  der  eintretenden 
Vertheilung  des  Prälegats  möglicher  Weise  etwas  herausgeben  muss,  so  dass  er  im 
Granzen  weniger  erhält,  als  wenn  das  Prälegat  gar  nicht  angeordnet  worden  wäre. 

Mit  dem  Vorstehenden  in  engster  Verbindung  stehen  femer  noch  folgende,  die 
übrigen  Eigenthümlichkeiten  der  Prälegate  betreffende  Punkte. 

a.  Der  rechtliche  Charakter  des  Erwerbs  des  Prälegats  selbst;  zu  dem  Theil 
nämlich,  wo  es  den  Erbtheilen  der  Miterben  obliegt,  wird  es,  wie  jedes  einfache 
Vermächtniss  erworben,  zu  dem  dem  eigenen  Erbtheil  des  Prälegatars  obliegenden 
nur  so,  wie  dieser  selbst,  was  dann  fttr  die  Weitervererbung  von  entscheidender  Be- 
deutung ist**. 

b.  Nicht  minder  ist  darin  bereits  die  Antwort  auf  die  Frage,  soweit  sie  nicht 
nach  allgemeinen  Grundsätzen  zu  gewinnen  ist,  angedeutet,  wie  sich  das  Prälegat 
imter  die  mehreren  Kollegatare  vertheile?  Während  es  nämlich  auch  hier  Kegel 
ist,  dass,  wenn  nicht  der  Testator  darüber  etwas  Näheres  bestimmt  hat*^  alle  Kol- 
legatare, beziehungsweise  also  ohne  Rücksicht  auf  die  Verschiedenheit  der  ihnen 
angewiesenen  Erbtheile,  gleiche  Antheile  am  Prälegat  erhalten,  finden  davon  nur 
in  den  vorher  unter  Nr.  2.  und  3.  genannten  Fällen  die  dort  zugleich  erklärten 
Ausnahmen  Statt 

c  In  den  vorher  unter  Nr.  1.  2.  und  3.  enthaltenen  Fällen  tritt  für  die  Kol- 
legatare der  Erwerb  des  ganzen,  vom  onerirten  Kollegatar  allein  oder  vorzugsweise 
zu  leistenden,  beziehungsweise  ungleichen  Antheils  vermöge  des  ebenfalls  in  Folge 
der  obersten  Grundregel  hierin  sich  eigenthümliph  zeigenden  Anwachsungsrechts 
ein;  in  allen  übrigen  steht  sie  dem  Willen  des  Testators  nicht  im  Weg  und  es 
kommt  mithin  fiir  sie  das  Anwachsungsrecht  nach  seinen  allgemeinen  Grundsätzen, 
also  mit  gleichmässiger  Vertheilung,  auch  hier  zur  Anwendung  ^K 

1*  1,  Fr.  67.  §.  1.  Ä.  1 1.  fr.  2.  pr.  de  Insiructo,  b.  bei  dems.  S.  S44  ff.    Auch  die  Frage  von 

fr.  78.  §.  13.  ad  ScL  Trehell.  (wenn  einigen  von  der  Eviktionsverbindlichkeit    hängt  hiermit 

mehreren  Miterben  prälegirt  ist)  2,  fr.  104.  §.  5.  zusammen,  welche  aber,  nach  vielfachen  Un- 

h,  t,  I.  fr.  34.  §.  1.  de  Usu  etc.  leg.  (wenn  allen,  terscheidungen  hin,  Gegenstand  bedeititender 

—  aber  mehreren  als  zweien  — )  3,  fr.  7.  de  Meinungsverschiedenheiten  ist.    S.  dens.  S. 

Usufr.  accresc,  (wenn  allen  und  einem  oder  860  £F. 

mehreren  Nichterben)   wonach   anzunehmen  ^^  Sollte  der  Testator  Jedem  das  Prälegat 

ist,  dass  dasselbe  gelte,  wenn  einigen  Miterben  g^nz,  also  dem  Einen  den  Gegenstand,  dem 

und  einem  oder  mehreren  Nichterben  prälegirt  Anderen   den  Werth  beschieden  haben,   so 

ist.    Vergl.  Buchholtz  a.  a.  O.  S.  870—890.  würde  sich  demgem&s  die  Sache  ordnen;  c  un. 

18  Fr.  40.  pr.  Ä.  t  III.  fr.  18.  §.  2.  de  His  quae  §.ll.de  Caduc.  toll, 

uiindign,ft,l.%,Q.(^odlegaU    Vergl.  Buch-  i*  Die  beiden  letzteren  Fälle  leiden  näm- 

holtz  S.  299  ff.  340  f.,  hiermit  ist  die  Frage,  lieh  die  Auffassung,   dass  der,  resp.  jeder, 

wann  das  Prälegat  erworben  werde,  und  von  onerirte  Prälegatar  von  der  Quote,  die  er  von 

seiner  Transmission  auf  die  Erben ,  im  Grund-  seinem  Erbtheil  zum  Legat  beiträgt,  nach  dem 

satz  beantwortet,  sowie  die,  welche  Rechts-  Princip  gleicher  Theilnahme  an  diesem  eigent- 

mittel  dem  Prälegatar  zustehen,  unter  denen  lieh  auch  seinen  verhältnissmässigen  Antheü 

dann  auch  das  famil.  erctsc.  jud.]  s.  dens.  S.  an  jener  erhalten  müsste;  und  in  allen  dreien 

331  ff.    Weitere  Konsequenzen  au9  diesem  in  ist  das  Prälegat  dem  Kollegatar  des  Onerirten 

der  Doktrin  sog.  jure  duplici  s,  titulo  difformi  doch  immer  nur  vom  Testator  zum  Theil  be- 
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d.  In  Bezog  anf  die  Falcidiscfae  Qnart  steht  das  Prälegat  in  demselben  Ver* 
hältniss,  wie  einfache  Vennächtnisse,  d.  h.  es  ist  in  seinem  ganzen  Umfang  mit  zmr 
Berechnung  der  Summe  der  letzteren  zu  ziehen,  und  unterliegt  gleich  ihnen  dem 
erforderlichen  Abzug  ^.  Kommt  danach  das  Becht  der  Quart  zur  Anwendung,  also 
im  Interesse  des  onerirten  Kollegatars  selbst,  so  muss  er  sich  denjenigen  Theil  des 
Prälegats,  welchen  er  selbst  nach  Erbrecht  hat,  in  die  Quart  einrechnen  lassen, 
nicht  aber  diejenigen  Theile  davon,  welche  er  von  seinen  Miterben,  also  als  Legat 
erhält  1^ 

e.  Ist  dem  Prälegatar  fideikommissweise  die  Herausgabe  der  Erbschaft  aufge- 
geben worden,  ohne  dass  darüber  etwas  Näheres  bestimmt  worden  wäre,  was  Gre- 
genstand  der  Herausgabe  sein  solle,  so  ist  im  Zweifel  in  der  Erbportion  auch  der- 
jenige Antheil  am  Prälegat  yon  selbst  mit  inbegriffen,  bezüglich  dessen  er  als 
onerirt  erscheint,  während  ihm  das,  was  er  von  seinen  Miterben  auf  das  Präl^^t 
erhält,  verbleibt  ^^.  In  die  Trebellianische  Quart  wird  dabei  vom  Prälegat,  wenn 
es  in  einem  anderen  Gegenstand  als  in  einer  Summe  Gelds  besteht,  ebensoviel 
eingerechnet,  wie  bei  der  Falcidischen  Quart,  während  eine  prälegirte  Summe 
Gelds  stets  ganz  als  vermöge  Erbrechts  erworben  gilt^^. 

f.  Während  die  allgemeinen  Erlöschungsgründe  der  Vermächtnisse  im  (ranzen 
auch  auf  das  Prälegat  Anwendung  leiden  ^^,  hat  dessen  Erlöschen  noch  manches  mit 
seinem  Wesen  zusammenhängende  Eigenthümliche.  Es  ist  namentlich  hier  der 
Fall,  wo  das  Prälegat  nur  als  solches  erlischt,  aber  als  einfaches  Yennächtniss  fort- 


ftchieden;  dass  nun  auch  der  übrige  Theil  wie 
vakant  betrachtet,  und  vermöge  des  Frincips 
der  Anwachsung  den  Kollegatarien  ganz  zu 
Oute  kommt,  ist  eine  nothwendige  Folge  der 
Regel,  welche  das  ganze  Institut  des  Frälegats 
beherrscht.  Soweit  also  reicht  hier  dieses 
in  seinem  Ursprung  eigenthümliche  An- 
wachsungsrecht, während  ausserdem  das  An- 
wachsungsrecht im  Frälegat  nach  den  allge- 
meinen Grundsätzen  wie  bei  einfachen  Le- 
gaten Statt  findet,  d.  h.  soweit  überhaupt  Kon- 
junktion vorwaltet,  gleichmässig.  S.Buch- 
holtz  a.  a*  O.  Kap.  XVI.  Bie  gemeine  Mei- 
nung geht  aber  in  der  Anwendung  des  An- 
wachsungsrechts auf  den  Grund  der  Regel  in 
sofern  weiter  (s.  das.  S.  430  £f.),  als  sie  auch  in 
den  Fällen  der  Nr.  4.  im  Text,  also  in  allen,  und 
nicht  blos  in  den  wenigen  einfachen  Fällen 
(1. 2. 3.),  wie  diesseits  nach  Buchholtz  ange- 
nommen worden  ist,  das  Anwachsungsrecht 
nach  Maasgahe  der  Regel  eintreten  lassen 
will,  wodurch  dann,  da  nun  immer  das,  was  in 
der  Person  des  einen  Frälegatars  ungültig  ist, 
dem  anderen  zuwächst ,  stets  eine  komplizirte 
Rechnung  mit  Rücksicht  auf  die  Erbquoten 
aller  einzelnen  Frälegatare  entsteht,  für  die 
übrigens  wieder  sehr  verschiedene  Maasstäbe 
aufgestellt  worden  sind,  vergl.  Mayer  An- 
wachsungsrecht S.  120  ff.  Vangerow  S.  431  ff. 
Buchholtz  a.a.O. 


15  Fr.  35.  §.  1.  de  Hered.  instit.  fr.  14.  §.  1.  ad 
Leg.  Faldd,  Vergl.  Buchholtz  a.  a.  O.  S. 
486  ff. 

16  Ft  91.  ad  Leg.  Falcid.  S.  dens.  S.440C 
S.  übrigens  §.  215.  bei  und  in  Anm.  ^. 

17  Es  hängt  also  zunächst  Alles  von  der 
Interpretation  des  Willens  des  Testators  ab,  — 
ob  der  Erbe  nur  das ,  was  er  heretUtario  jure 
erhält,  restituiren  soll,  oder  Alles,  was  er  über- 
haupt aus  dem  Nachlass  erwirbt,  denn  s.  fr.  96. 
Ä.  t.  III.  in  Vergleich  z.  B.  von  fr.  77.  §.  12.  ä.  U  IL 
Vergl.  Buchholtz  a.  a.  O.  Kap.  XVIU.  be- 
sonders gegen  die  lange  Zeit  fast  ausschliess- 
lich herrschende  Meinung,  dass  für  die  Aus- 
legung des  Willens  des  Testators  vorzugsweise 
in  Betracht  komme ,  ob  er  zuerst  das  Frälegat 
und  dann  das  Universalfideikommlss  ange- 
ordnet habe,  —  dann  sei  die  obgedachte  An- 
sicht allein  richtig,  —  umgekehrten  Falls 
brauche  das  Frälegat  nicht  restituirt  zu 
werden. 

18  Vergl.Buchholtz  Kap.  XIX.,  dort  auch 
S.  503  ff.  die  Widerlegung  anderer  Ansichten, 
und  die  Interpretation  der  hierhergehörigen 
Stellen:  1,  fr.  86.  und  91.  ad  Leg.  Falcid.  c.  24. 
Famil.  ercisc.  (das.  S.  647  ff.)  2,  (fr.  77.  pr. 
Ä.  i.  II.)  fr.  91.  93.  ad  Leg.  Falcid.  fr.  58.  §.  3.  ad 
Set.  Trehell. 

1»  Vergl.  Buchholtz  a,  a.  O.  Kap.  XX. 
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besteht,  von  denen  zu  unterscheiden,  wo  es  völlig  erlischt,  und  sein  Gegenstand 
dem  Honorirten  wirklich  entgeht,  wie  wenn  es  nicht  errichtet  wäre.  Jenes  tritt 
ein,  wenn  der  Prälegatar  nicht  Erbe  wird,  dagegen  aber  die  Erfordernisse  zam 
Erwerb  des  Vermächtnisses  als  solchen  zusammentreffen.  Aus  welchem  Grunde 
dies  geschehen,  ist  im  Ganzen  einerlei  ^^',  (s.  den  §.  z.  A.)  im  Besonderen  gehören 
also  dahin  auch  die  Fälle,  wenn  der  Prälegatar  vor  dem  Erbantritt  stirbt,  oder 
wenn  er  die  Erbschaft  ausgeschlagen  hat,  und  zwar  erwirbt  er  dann  das  Prälegat 
ganz,  also  einschliesslich  des  auf  das  ihm  bcschiedene,  aber  vakant  gewordene  Erb- 
theil  fallenden  Antheils^^,  ausgenommen,  wenn  ftlr  den  Erwerb  des  Prälegats  der 
Erbschaftsantritt  zur  Bedingung  gemacht  oder  vom  Testator  als  vorausgesetzt  zu 
betrachten  ist^'.  Nur  wenn  der  Honorirte  verstirbt,  ohne  die  Erbschaft  ausge- 
schlagen zu  haben,  und  keine  Transmission  mehr  eintritt,  wird  ihm  das  Prälegat 
nicht  ganz,  sondern  nur  zu  den  Antheilen  der  übrigen  onerirten  Miterben  als  erwor* 
ben  betrachtet  ^,  Dagegen  verliert  der  Prälegatar  bei  geschehener  Ablehnung  der 
Erbschaft  das  Prälegat  dann  zur  Strafe  seines  unredlichen  Beweggrunds,  wenn  er 
dies  gethan,  um  als  Intestaterbe  anderen  Legatarien  gegenüber  zu  gewinnen, 
s.  §.  179.  Anm.  12. '^  Schlägt  er  das  Prälegat  aus,  während  er  die  Erbschaft  an- 
tritt, so  verliert  er  es  ganz,  und  hat  beziehungsweise  seinen  Antheil  dazu  beizutra- 
gen, sobald  er  Kollegatarien  hat,  entgegengesetzten  Falls  würde  ihm  jener  Antheil 
verbleiben  ^, 

§.  211. 
Nebenbestimmungen  bei  Vermächtnissen. 

Bei  der  Darstellung  des  rechtlich  möglichen  Inhalts  letztwilliger  Verfügungen 
im  dritten  Kapitel  ist  wiederholt  hervorgehoben  worden,  dass  die  darauf  bezüglichen 
Nonnen  nicht  blos  die  Erbeinsetzung  betreffen,  soweit  sie  nicht  ihrer  Natur  nach 
dieser  ausschliesslich  angehören,  sondern  allgemeiner  Natur  seien,  (s.  §.  171.  z.  A.) 
auch  ist  der  für  die  Vermächtnisse  gegebenen  besonderen  Bestimmungen  dort  an 
den  geeigneten  Orten  schon  gedacht  worden.  Dem  gemäs  ist  hier  nur  übrig,  die 
in  der  Ueberschrift  des  §.  bezeichnete  Lehre  in  Anwendung  auf  die  Vermächtnisse 
genauer  darzustellen.     (Vergl.  §.  173.  z.  A.) 

I.  Die  mit  Erbeinsetzungen  unzulässige  Verbindung  von  Anfangs-  und  End- 
terminen ist  bei  Vermächtnissen  ohne  Ausnahme  gestattet.  Ein  Anfangstermin 
nimmt  bei  ihnen  die  Stelle  eines  Zahlungstags  ein,  während  das  Eecht  schon  vorher 

«>  Also  auch  «.  B.  wenn  das  Testament  als  dagegen  Buchholtz  a.  a.  O.  S.  172  ff.  184  ff. 

solches  nicht  besteht,  aber  durch  dieKodizil-  810.  320  ff.,  letzterer  führt  den  Unterschied 

larklausel  aufrecht  erhalten  wird.  darauf  zurück,  dass  die  hereditaria  pars  prae- 

21  C.  12.  de  Legatis ^  fr.  17.  §.  2.  fr.  18.  ä.  t.  II.  legatinoch  nicht  von  dem  Erbtheil  ausi^eschie- 
fr.  89.  91.  §.  2.  Ä.  <.  I.  Vergl.  noch  §.  179.  An-  den  gewesen  sei.  Es  ist  nach  m.  E.  sehr 
merk.  16a.  E.  schwer,  wenn  nicht  unmöglich,  den  eigent- 

22  Fr.  88.  in  f.  h.  i.ll.  fr.  92.  pr.  Ä.  /.  III.  fr.  20.  liehen  Grund  der  Entscheidung  zu  entdecken, 
de  InstruciOy  vergl.  hier  Buchholtz  a.  a.  O.  denn  es  steht  doch  soviel  fest,  dass  der  Prä- 
S.  554  ff.  —  Die  für  die  Erbeinsetzung  gestellte  legatar  zu  der  Erbschaft  ebensowenig,  als  wenn 
Bedingung  gilt  nicht  von  selbst  stillschwei-  er  sie  ausgeschlagen  hätte,  in  irgend  eine  Be- 
gend  auch  für  das  Frälegat,  s.  Vangerow  S.  ziehung  getreten  ist.  Warum  soll  er,  resp. 
1 24  f.  >>) ,  B  u  ch  ho  1 1  z  a.  a.  O.  S.  283  ff.  seine  Erben,  hier  den  Antheil  am  Legat  missen, 

23  Fr.  75.  §.  1.  Ä.  t.  IL    Es  sind  verschiedene  der  auf  ihn  hätte  fallen  können? 
Erklärungen  dieser  Stelle  versucht  worden,  24  Vergl.  noch  §.  205.  Anm.  3, 
s.  Vangerow  S.  438.  (6.  Ausg.  S.  501  ff.)  und  ^  Vergl.  Buchholtz  a.  a,  O.  S.  582  ff. 
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besteht^.  Ein  Endtermin  hat  seine  gewöbnlicbe  Wirkung;  mit  seinem  Eintritt  ist 
der  Gegenstand  des  Fideikommisses  an  den  Onerirten,  oder,  wer  es  sonst  bekommen 
soll,  zurückzuliefern,  und  dafür,  dass  dies  in  unverkürzter  Weise  geschehen  werde, 
demselben  von  Anfang  an  Sicherheit  zu  bestellen;  übrigens  aber  ist  das  Hecht  des 
Honoi-irten  dadurch  nicht  weiter  beschränkt^. 

II.  In  voller  Uebereinstimmung  mit  dem  Vorstehenden  sind  mit  Vermächtnis- 
sen auch  Kesolutivbedingungen  verträglich.  Das  Eückgängigwerden  des  resolut! v 
bedingt  entstandenen  Verhältnisses  geht  nach  den  allgemeinen  Regeln  vor  sich^. 
Aufschiebende  Bedingungen  haben  im  Ganzen  bei  Vermächtnissen  dieselbe  Wir- 
kung, wie  bei  der  an  sie  geknüpften  Erbeinsetzung;  s.  §.  173.  IL  B.  Der  Ab- 
weichungen und  Eigenthümlichkeiten  ist  dort  bereits  Erwähnung  geschehen; 
s.  namentlich  dort  die  Anmm.  5.  6.  8.  11.  17.  29.  und  33.  Ausser  diesen  ist  hier 
noch  folgender  zu  gedenken.  Ist  Jemand  mit  mehreren  Vermächtnissen  hononrt, 
und  nur  einem  derselben  eine  Bedingung  beigefügt,  so  darf,  wenn  die  Honorirung 
nicht  etwa  als  alternative  zu  betrachten  ist,  die  Bedingung  nicht  auf  beide  besEOgen 
werden,  sobald  nicht  die  Absicht  des  Testators  als  entschieden  dahin  gerichtet  zu 
verstehen  ist^  Bei  erfolgter  Translation  eines  Vermächtnisses  von  einem  Honorirten 
^auf  den  anderen  gilt  die  dem  ersteren  gestellte  Bedingung  auch  für  den  zweiten, 
sobald  sie  nicht  als'  auf  den  ersten  beschränkt  zu  verstehen  ist^  Bei  geschehener 
Substitution  hingegen  gilt  für  den  Substituten  in  das  Vermächtniss  die  Bedingung, 
welche  dem  an  erster  Stelle  Honorirten  gestellt  worden,  ebensowenig,  wie  für  den 
Substituten  die  dem  eingesetzten  Erben  gestellte  Bedingung®.  lieber  das  Verhält- 
niss  des  Vermächtnisses  während  obschwebender  Bedingung  gilt  im  Besonderen 
Folgendes.  Vor  Eintritt  derselben  ist  der  Honorirte  nicht  als  berechtigt  zu  be- 
trachten^. Es  findet  daher  keine  Vererbung  des  Vermächtnissrechts  Statt,  wenn 
derselbe  vorher  stirbt®.  Vielmehr  verbleibt  alles  Becht  an  dem  Gegenstand  des 
Vermächtnisses  dem  bedingt  Onerirten,  einschliesslich  des  vollen  Genusses  seines 
Ertrags  *.  Doch  ist  der  eventuell  Honorirte  keineswegs  der  Willkühr  des  Onerirten 
Preis  gegeben,  sondern  sein  künftig  mögliches  Eecht  bewirkt  nicht  nur,  dass  die 
Vermehrung  und  Erweiterung  des  Gegenstands  aus  sich  selbst  ihm  eventuell  zum 
Besten  kommt*®,  sondern  der  Onerirte  hat  auch  in  Bezug  auf  dessen  Verschlech- 
terung jedes  Verschulden  zu  vertreten  **,  und  würde  ihn  nur  auf  die  Gefahr  völliger 
Ungültigkeit  des  Geschäfts  veräussem'^. 

1  Fr.  21.  pr.  Quando  dies  legal.  —  dies  legati  bedingten  aäemtio  die  Rede.  Bei  Legaten 
statim  cedit,  sed  ante  dient  peti non  polest ;  c.  5.  war  die  Hinzufugung  eines  lempus  wie  einer 
ej.  til.  peiitio  in  tempus  dilata  videlur.  Dem  dies  conditio  früher  ganz  unstatthaft,  fr.  55.  d.  fir.  44. 
o  quo  steht  der  dies^  intra  quem  das  Legat  zu  deO,etA.    Dies  änderte  c.  26.  (f. 

zahlen  ist,  gleich,  s.  fr.  49.  de  CondiL  et  dem.  *  1,  Fr.  31,  de  Usu  etc,  per  legal,   fr.   35, 

—  Wegen  unmöglicher  Zeitbestimmungen  s.  Quando  dies.  2,  fr.  54.  63.  Ä,  t.  III.  fr.  108.  de 

§.  1 73.  Anm.  »  a.  E.  Condit.  et  dem. 

2  C.  26.  de  Legat,  s.  folgende  Anm.  5  Fr.  95.  de  Condit.  et  dem.    fr.  24.   pr.  de 

3  C.  26.  d.  welche  hier  analog  anwendbar  Adim.  leg. 

ist.    Vergl.  hierzu,  was  in  §.  173.  Anm.  3  über  6  S.  §.  174.  Anm. ». 

die  irrige  Lehre  gesagt  ist,  wonach  auch  bei  ^  Yr.  45.  §.  1.  h.  t.  II. 

Legaten  jede  Resolutivbedingung  in  die  ent-  ^  Fr.  25.  pr.  Quando  dies  leg. 

gegengesetzte  suspensive  zu  verwandeln  sei,  ^  Fr.  22.  §.  2.  ad  Set.  Trehell. 

und  zwar  unter  Bezug  auf  fr.  ^5.  ä.  t.  1.  und  i«  Fr.  21. 22.  ä.  U  1.  fr.  3.  pr.  de  Instruclo.  " 

andere  Stellen,  z.  B.  fr.  10. 14.  de  Adimend.  leg.  ^l  Fr.  47.  §.  4.  5.  h.  1. 1. 

fr.  107.  de  Condit.  et  dem.  fr.  6.  pr.  Quando  dies;  ^  C.  3.  §.  3.  Commun.  de  legal.  —  Ich  habe 

aliein  in  diesen  Stellen  ist  überall  von  einer    mich  bereits  in  Bd.  I.  §.  35.  S.  352  ff.  Nr.  11.  und 
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III.  lieber  die  Verbindung  eines  Modus  mit  Vermäcbtnissen  ist  bereits  im 


Anm.  99  darüber  kurz  ausgesprochen,  dass  ich 
das  römische  Institut  der  Missionen,  im  Beson- 
deren legatorum  servandorum  caussa  schon 
durch  Justinian  selbst  als  aufgehoben  be- 
trachte und  dort  die  an  deren  Stelle  getretenen 
praktischen  Institute,  S.  355.,  genannt.  (Auf 
die  mit  der  Bonor.  Poss,  zusammenhängenden 
Missionen  hat  dies  natürlich  keinen  Bezug,  s. 
§§.  193. 194.)  Nach  m.  £.  ist  dies  in  c.  1.  und  3. 
§.  2  sqq.  des  cit.  Titels  geschehen.  Hier  ist 
der  Ort,  ausführlicher  diesen  Funkt  darzu- 
legen. Die  überwiegende  Anzahl  der  Civi- 
listen  ist  der  entgegengesetzten  Ansicht  und 
trägt  dann  die  miss.  legaU  serv.  ccnissa  als  heu- 
tiges Becht  vor,  oder  muss  wenigstens  so  ver- 
standen werden;  doch  ist  durch  die  neueste 
und  gründlichste  historisch- exegetische  Unter- 
suchung eine  von  der  der  übrigen  sehr  verschie- 
dene Auffassung  der  Sachlage  als  Resultat  ge- 
wonnen worden.  Ich  kann  mich  hier  nur  auf 
die  neueren  hauptsächlichsten  Wortführer  be- 
schränken, was  aber  auch  vollkommen  genügen 
wird.  In  c.  1.  Commurda  leg.  sagt  Justinian, 
bei  Exäquation  der  legata  und  fideicommUsa^ 
und  indem  er  beiden  ohne  Unterschied  be- 
schiiesst,  unam  ncUuram  imponere^  et  non  solum 
personal,  aciionem  praestare,  sed  et  in  rem^  qua- 
tenu$  liceat  easdem  resy  sive  per  fideicomm, 
sive  per  quodcunque  genus  legali  fuerini  de- 
reliciae^  vindicare^  —  ^^rectius  quidem  igitur 
censemusj  in  rem  missionem  penitus  dbolen.^*' 
Gleiche  Aeusserungen  kommen  in  c.  3.  d.  vor. 
Von  dieser  in  rem  miss,  sucht  nun  Glück  Bd. 
XDLS.  166.  ^  nach  Aelteren  auszufahren,  sie 
sei  diejenige,  welche  der  Fideikommissar  dann 
erhalten  habe ,  wenn  der  Erbe  die  als  Fidei- 
kommiss  hinteriassene  Sache  veräussert  hatte, 
und  zwar  nicht  nur  in  die  Erbgüter,  sondern 
auch  in  die  eigenen  des  Erben.  Diese  habe 
bei  ^Generalisirung  der  rei  mnd.  aufgehört. 
Die  (eigentliche)  missio  legator,  servandor. 
caussa,  welche  in  Folge  der  aus  Ungehorsam 
vom  Honorirten  unterlassenen  cautio  für  be- 
dingt, oder  betagte  oder  sonst  nicht  sofort 
zahlbare  Legate  zu  bestellen  war,  (s.  TVr.  Dig. 
Üt  legat,  v.fideicommiss.  caussa  caveatur,  und 
Ut  in  possession.  legat,  fideicommiss.  caussa  esse 
liceat,  und  Cod.  ej.  tit,  vergl.  Marc  zoll  in  der 
Zeitschrift  Bd.  IX.  S.  125  ff.  Bosshirt  a.  a.O. 
S.  511  ff.  und  besonders  Bachofen  Rom. 
Pfandr.  S.  303—323.)  hält  er  für  in  Deutsch- 
land antiquirt,  s.  Bd.  XVIII.  S.266.  und  zwar 


aus  den  von  mir  a.  a.  O.  S.  355.  ausführlicher 
dargelegten  Gründen.  Dagegen  ist  Löhr, 
Magazin  Bd.  lU.  S.  195.  der  Ansicht,  dass 
gerade  diese  letztere  missio  legator,  serv,  caussa 
(communis)  durch  c.  1.  d  von  Justinian  aufge- 
hoben sei.  Ders.,  im  Archiv  Bd.  V.  S.  208  f. 
Anm.9,  leugnete  dann  später  eine  solche  in  rem 
missio,  wie  G 1  ü c k  sie  annahm ,  gänzlich ;  Pau- 
lus S,  R,  IV.  1.  §.  15. 17.  auf  den  man  sich  be- 
rufe, spreche  nur  von  der  bei  allen  bedingten 
Fideikommissen  und  Legaten  vorkommenden 
missio,  die  nach  6  Monaten  auf  des  Erben 
eigenes  Vermögen  sich  habe  erstrecken 
können,  c.  6.  üt.  in  poss,  leg.  Marezolla.  a.  O. 
S.  306  ff.  (bei  diesem  auch  die  weitere  Literatur 
Anm.  2)  hat  dagegen  wieder  Glück *s  Ansicht 
ausfuhrlich  zu  begründen  gesucht,  dass  nur  die 
von  Paulus  bezeugte  in  rem  missio  aufgehoben 
worden  sei,  (ders.  S.  130  ff.)  darum  sei  ihrer 
im  Corp.  Jur.  gar  nicht  weiter  gedacht,  zumal 
sie  ohnehin  bestritten  gewesen  sein  möge. 
Die  missio  in  bona  hereditaria  und  heredis  habe 
zwar  theils  durch  das  gesetzliche  Pfandrecht, 
theils  durch  die  in  c.  3.  §.  3.4.£f.  neu  gegebenen 
Rechtsmittel  an  praktischem  Werth  und  Be- 
deutung verloren,  allein  damit  sei  doch  keine 
Schmälerung  der  selbst  nur  elektiv  konkur- 
rirenden  Rechte  beabsichtigt  gewesen ,  und  es 
lasse  sich  gar  nicht  behaupten,  dass  sie  nicht 
eine  besondere  Sicherheit  gewähren.  Schon 
die  wesentlich  Verschiedenes  bedeutenden 
Ausdrücke  missio  in  bona  und  in  rem  missio 
zeigen  ja,  dass  von  Zweierlei  die  Rede  sei. 
Dieselbe  Ansicht  vertheidigt  Rosshirt  S. 
516  ff.  Vangerow  S.  470.  und  neuerlich 
B  a c h  0  f  e  n  a.  a.  O.  S.  323  ff.,  aber  mit  folgender 
wesentlicher  Abweichung.  „In  der  Paulini- 
schen Stelle  sei  keineswegs  ein  zweites  Institut 
neben  der  missio  in  bona  anerkannt,  sondern 
es  sei  darin  nur  von  dieser  (missio  communis)  in 
Anwendung  auf  eine  fideikommittirte  species 
die  Rede,  die  auch  gegen  einen  dritten  Besitzer 
gegeben  werde.  Die  allgemeine  missio  habe 
somit  eine  doppelte  Anwendung  gehabt,  als 
Eautionszwang,  und  als  Surrogat  derreivind. 
in  jenen  Fällen;  Justinian's  Aenderung  aber 
habe  sich  darauf  bezogen  und  beschränkt,  die 
Mission  als  Verfolgungsmittel  des  l^ideikom- 
misses  durch  die  Vindikation  zu  ersetzen,  die 
Immission  als  Zwangsmittel  hingegen  bestehe 
mit  der  Kautionspflicht  fort."  Hiermit  nähert 
sich  Bachofen  also  wieder  der  L Öhr* sehen 
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Angemeinen     Theil,      Band    I.     Seite    181.     §.    21.     C.     2.     gehandelt     wor- 
den^». 

§.  212. 
Ungültigkeit  der  Vermächtnisse. 

Diese  kommt  von  einer  doppelten  Seite  her  in  Betracht,  einmal,  als  noth wen- 
dige Folge  der  Ungültigkeit  der  letztwilligen  Verfiigung,  worin  das  Vermächtniss 
errichtet  worden,  sodann  die  Ungültigkeit  der  Vermächtnisse  fiir  sich. 

I.  Mit  der  Ungültigkeit  A.  des  eigentlichen  Testaments  fällt,  wie  schon  §.  179. 
z.  A.  bemerkt  wnrde,  regelmässig  dessen  ganzer  Inhalt,  also  auch  die  darin  ange- 
ordneten Vermächtnisse^.  Hiervon  bestehen  eine  Anzahl  bereits  vorgekommener 
Ausnahmen,  in  welchen  die  letzteren  gültig  bleiben,  ungeachtet  die  Erbeinsetzung 
wirkungslos  ist;  namentlich:  1,  wenn  diese  darum  ungültig  ist,  weil  der  Testator 
in  dem  Irrthum  stand,  dass  sein  Intestaterbe,  oder,  wenn  er  schon  ein  früheres 
Testament  errichtet  hatte,  der  darin  eingesetzte  Erbe  gestorben  sei,  s.  §.  171. 
Anm.  61.;  2,  weiyi  der  Intestaterbe  zum  Testamentserben  eingesetzt  worden,  und 
den  Erbantritt  aus  dem  Testament  darum  ablehnt,  um  den  darin  angeordneten  Ver^ 
mächtnissen  zu  entgehen,  s.  §.  179.  Anm.  12.;  3,  wenn  das  Testament  wegen  Ver- 
letzung des  Notherbenrechts  nichtig  ist,  s.  §.  198.  Anm.  2.;  4,  in  den  Fällen  des^ 
Verlusts  des  Erbrechts  zur  Strafe  der  Unwürdigkeit,  s.  §.  205.  Anm.  3.;  5,  wenn 
der  Fiskus  als  Intestaterbe  einrückt,  s.  §.  165.  bei  Anm.  11.;  6,  wenn  das  Testa- 
ment durch  die  Kodizillarklausel  aufrecht  erhalten  wird,  s.  §.  208.  I.  4.;   7,  endlich 


Auffassung  von  der  Natur  des  Missionsinsti- 
tuts,  dagegen  steht  seinem  Resultat,  soweit 
es  mit  der  Ansicht  der  übrigen  von  der  be- 
schränkten Aufhebung  desselben  überein- 
(^timmt,  gleich  dieser,  die  schon  Yon  mir  in 
IM.  I.  a.  a.  O.  geltend  gemachte  allgemeine 
Iledeweise  Justinian's  entgegen.  In  der 
ganzen  Konstitution ,  wie  in  c.  8.,  ist  nicht  der 
leiseste  Anklang  an  eine  Unterscheidung  der 
Art  bezüglich  der  Wirksamkeit  der  Missionen 
oder  der  Legate,  je  nach  ihrem  Objekt  bei 
Anwendung  der  missio  auf  sie ,  vorhanden,  son- 
dern nur  von  allgemeinen  neuen  Einrichtun- 
gen ,  der  rei  vind.  und  dem  gesetzlichen  Pfand- 
recht die  Hede,  um  deren  willen  Justinian  die 
offenbar  untergeordneten  möglichen  Vortheile 
der  missio  neben  ihnen  sehr  wohl  fallen  lassen 
konnte  —  quis  in  rem  miss.  scrupulosis  amhaffi- 
bus  Utaturf  Dieser  Grund ,  in  Verbindung  mit 
der  Erwägung,  dass,  wenn  Justinian  die  Mis- 
sionen legat,  servandor.  caussa  hätte  aufrecht 
erhalten  wollen,  derselben  doch  offenbar  in 
der  Konstitution  mit  einem  Vorbehalt  gedacht 
sein  müsste,  bestimmen  mich,  c.  1.  d.  wie  ge- 
dacht, ganz  allgemein  zu  verstehen,  und  damit 
die  ganze  pandektenrechtliche  Lehre  von  der 
rnissio  l.  s.  c.  als  antiquirt  zu  betrachten.  Bass 
dieselbe  in  die  Pandekten  und  in  den  Codex 
aufgenommen  und  sonst  häufig  von  den  Mis- 


sionen die  Rede  ist,  erklärt  sich  natürlich  aus 
dem  organischen  Zusammenhang  des  ge- 
sammten  älteren  Erbrechts  mit  ihr,  aus  dem 
sie  sich  nicht  ohne  zahllose  Aehderungen  hätte 
exstirpirfn  lassen.  —  Mit  der  in  rem  (oder  in 
bona)  missio  muss  ich  nun  auch  annehmen, 
dass  die  Kautionspflicht  des  Honorirten,  wie 
sie  nach  älterem  R.  R.  selbst  bestand,  ge- 
schwunden sei.  Dem  praktischen  Recht  ist  sie 
m.  W.  so  fremd,  wie  die  Missionen  legat,  serv, 
caussa^  freilich  aber  nicht  das  Recht  des  be- 
dingt Onerirten,  unter  Umständen  Sicher- 
heit zu  verlangen,  welches  indessen  jetzt  voll- 
ständig unter  die  Lehre  vom  Arrest-Prozess 
und  die  von  provisorischen  Verfügungen  tritt, 
vergl.  Bd.  L  §.  S5.  S.  350  ff.  und  S.  855.,  indem 
auch  noch  nicht  exigible  Forderungen  als  zum 
Arrest  geeignet  zu  betrachten  sind,  s.  Linde 
Prozess  §.348.  Anm.  ^  (7.  Ausg.)  und  die  dort 
Gen. 

18  Vergl.  Linde  in  der  Zeitschrift  Bd.  V. 
S.  264  ff.  und  Rosshirt  a.  a.  O.  S.  406  ff. 

1  S.  das.  die  Anm.  ^  citirten  Stellen,  und 
vergl.  Francke  Beitr.  S.  136  ff.  Hat  der 
Testamentserbe  die  Legate  schon  ausgezahlt, 
so  kann  er  sich  gegen  den,  der  ihm  die  Erb- 
schaft evinzirt,  wenn  er  in  bona  fide  war,  mit 
Abtretung  der  Rückforderungsklagen  gegen 
die  Legatarien  helfen,  fr.  17.  de  H.  P, 
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gehört  hierher  auch  der  bereits  in  §.  34.  Bd.  I.  S.  340.  erwähnte  Fall  beschiänkter 
Wirksamkeit  der  Kechtskraft  eines  durch  Prozess  nmgestossenen  Testaments  '. 

B.  In  Kodizillen  errichtete  Vermächtnisse  sind  oder  werden  mit  diesen  ungül- 
tig; es  gelten  in  dieser  Hinsicht  von  ersteren  selbst  die  f%ir  die  Ungültigkeit  der 
eigentlichen  Testamente  bestehenden  Vorschriften,  (s.  §.  179.)  soweit  sie  hier  über- 
haupt anwendbar  sind.  Dabei  ist  im  Besonderen  noch  zu  bemerken,  dass,  sofern 
testamentarischen  Erben  kodizillarisch  aufgegeben  worden,  Vermächtnisse  zu  ent- 
richten, die  letzteren  wegfallen  müssen,  wenn  erstere  nicht  Erben  werden^,  und 
dass  der  Widerruf  der  Kodizille  der  Willkühr  des  Testators  Überlassen  ist,  ohne 
dass  die  besonderen  erschwerenden  Erfordernisse  des  Widerrufs  eigentlicher  Testa- 
mente dabei  gelten  \  während  aber  andererseits  durch  spätere  Kodizille  die  früheren 
nur  soweit  als  widerrufen  zu  betrachten  sind,  wie  die  darin  enthaltenen  yerschie- 
denen  Anordnungen  nicht  mit  einander  bestehen  können,  also  der  Testator  wirklich 
die  Absicht  hatte,  die  früheren  dadurch  aufzuheben;  ohnedies  bestehen  die  mehre- 
ren Kodizille  neben  einander^. 

n.  Die  Ungültigkeit  der  Vermächtnisse  für  sich,  im  Gegensatz  zu  der  der 
letztwinigen  Verftigungen  selbst,  ist  hier  von  inneren  Gründen  zu  verstehen;  be- 
stehen also  jene  ausschliesslich  in  der  Anordniuig  solcher  imgültiger  Vermächtnisse, 
so  sind  sie  freilich  ebenfalls  ungültig,  dagegen  bestehen  sie  unangefochten  in  den 
übrigen  Theilen  und  Anordnungen  fort,  wenn  auch  einzelne  Vermächtnisse  für  sich 
ungültig  sind.  Diese  Ungültigkeit  der  Veimächtnisse  hat  Vieles  mit  der  der  Erb- 
einsetzung  und  anderer  letztwilliger  Anordnungen  gemein;  namentlich  folgt  auch 
für  sie,  wie  schon  in  §.  207.  angedeutet  wurde,  aus  allgemeinen  Mängeln  der  Wil- 
lensäusserung  selbst  die  Unvorksamkeit  so  gut,  wie  für  jene,  wie  denn  überhaupt 
sich  hier  fast  eine  vollständige  Parallele  mit  den  Ungültigkeitsgründen  der  Erb- 
einsetzungen ziehen  lässt  Nur  soweit  für  Vermächtnisse  vermöge  ihrer  eigenthüm- 
lichen  rechtlichen  Natur  Besonderes  gilt,  ist  der  Inhalt  des  hier  Darzustellenden 
dadurch  gegeben.     In  dieser  Hinsicht  ist  zu  unterscheiden: 

1.  die  Ungültigkeit  von  Anfang  an,  und  bezüglich  derselben  Folgendes  zu 
bemerken.  Bei  Vermächtnissen  sind  thatsächliche  und  objektive  Voraussetzungen 
bezüglich  ihres  Inhalts  in  sofern  von  Interesse,    als  dadurch  Eechtsverhältnisse, 

2  Vei^l.  Francke  a.  a.  O.  S.  141.    Irrig  tragen,  und  daneben  die  erste  Ulpian'sche  Stelle 

werden  hierher  yon  manchen  älteren  Rechts-  nur  davon,  quod  ipso  jure  valet,  zu  verstehen, 

lehrem  noch  mehr  Fälle  gezählt,  so,  wenn  ein  Ganz  unrichtig  würde  versucht  werden,  auch 

suxis  heres  abstinire,  und  dadurch  das  Testa-  hier  c.  27.  de  Test,  zur  Anwendung  bringen  zu 

ment  falle,  wenn  sich  der  Erbe  gegen  den  Erb-  wollen,  s.  §.  179.  Anm.  ^;  vgl.  Mühlenbruch 

antritt  restituiren  lasse,  wo  vermeintlich  die  Bd.  XXXVIII.  S.  320  f.  und  388  f. 

gezahlten  Legate  gültig  bleiben  sollen,  und  ^  Fr.  5.  6.  §.  1.  de  Jure  Codic,  c.  3.  ej.  iit.  §.  1. 

dergl.  mehr,  s.  dagegen  d  e  n  s.  S.  142  ff.  8.  L  eod.   Das  fällt  denn  mit  dem  Widerruf  der 

8  Fr.  3.  §.  2.  fr.  16.  in  f.  de  Jure  CodidlL  Vermächtnisse  selbst  im  Gegensatz  zu  dem  der 

vergl.  Fr  an  cke  a.  a.  O.  S.  136. 8i.  Kodizille ,  der  hier  allerdings  vermittelst  jener 

*  Nach  Ulpian.  Tit,  XXIV.  §.  29.  war  die  geschieht,  zusammen,  s.  nachher  IL  6.  —  In 
Aufhebung  der  Legate  in  Kodizillen  eine  f5rm-  dieser  Hinsicht  ist  also  ein  sehr  wesentlicher 
liehe,  Fideikommisse  konnten  nuda  voluntate  Unterschied  zwischen  Testamenten  und  Kodi- 
aufgehoben  werden,  also  auch  KodizUle,  die  zillen,  so  dass  die  dort  unwesentliche  ausdrück- 
nur  solche  enthielten ;  fr.  18.  A.  t,  III.  Da  nun  liehe  Erklärung,  dass  die  früheren  Dispositio- 
nach fr.  3.  §.  ult.  de  Adim.  vel  transfer.  leg.  auch  neu  widerrufen  sein  sollen,  hier  sehr  wesentlich 
Legate  nuda  voluntate  soweit  aufgehoben  wer-  sein  kann.  S.  §.  179.  bei  Anm.  89  und  Anm.  ^^, 
den  können,  dass  doli  exe.  dadurch  entsteht,  so  und  vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XXXVUI.  S. 
ist  dies  natürlich  auch  auf  Kodizille  zu  über-  172.  W^  S.  208.  öS. 
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namentlich  also  Sachenrechte  oder  Forderungen  (s.  §.  213.  11.)  begründet  werden 
sollen,  welche  ohne  Zutreffen  jener  rechtlich  nicht  möglich  sind.  Fehlt  es  also 
daran,  so  ist  das  Yermächtniss  von  Tomherein  ebenso  ungültig,  wie  aus  gleichen 
Gründen  die  unmöglichen  Obligationen  (vergl.  §.  83.  Bd.  IL  S.  22  ff.).  Hieran 
ändert  sich  nichts,  wenn  die  Unmöglichkeit  des  rechtlichen  Bestands  nur  zur  Zeit 
der  Errichtung  des  Vermächtnisses  vorlag,  aber  bis  zum  Ableben  des  Testators 
hinweggefallen  ist,  so  dass  ein  nach  diesem  Wegfall  errichtetes  Yermächtniss  mög- 
lich und  gültig  gewesen  sein  würde  ^;  es  sei  denn,  dass  der  Wille  des  Testators 
unter  diesen  veränderten  Umständen  als  sich  gleich  geblieben  und  dahin  gerichtet 
zu  erweisen  wäre,  dass  er  auf  allen  Fall  wenn  irgend  möglich  zur  Ausführung 
gelangen  solle,  und  namentlich,  wenn  durch  Veränderung  der  thatsächlichen,  be- 
ziehungsweise Eintritt  der  erforderlichen,  Voraussetzungen  die  Möglichkeit  dazu 
herbeigeführt  werde,  das  Yermächtniss  wirksam  werden  zu  lassen.  In  diesem  Fall 
nämlich  erscheinen  die  Vermächtnisse,  mag  übrigens  der  Testator  den  augenblick- 


^  Sowie  der  Text  Tor  und  nach  dem  Noten- 
zeichen ergiebt,  fasse  ich  das  praktische  Resul- 
tat der  Regula  Caton.  auf;  danach  ist  das  ganze 
Wesen  derselben  jetzt  als  in  den  Willen  des 
Testators,  vorausgesetzt,  dass  dieser  durch  die 
Auslegung  als  auf  den  eingetretenen  Fall  der 
veränderten  Umstände  berechnet  erkannt  wer- 
den muss,  aufgegangen  zu  betrachten ,  anderen 
Falls  muss  die  Regel  fortgelten.  —  Es  ist  in 
neuerer  Zeit  streitig  geworden ,  ob  die  Regula 
Catoniana  im  Justin.  R.  aufgehoben  sei.  Sie 
lautet  so :  Quod,  si  (est.  facti  tempore  decesmset 
iestator ,  inutile  foret,  id  legatum  quandocunque 
decessetitj  non  valere,-  fr.  1.  de  Regula  Caton, 
Ausgenommen  von  ihr  sind  die  Legate,  quorum 
dies  non  mortis  tempore,  sedpost  aditam  cedit  he- 
reditaiem^  (also  namentlich  conditionales  Insti- 
tut.) fr.  3.  4.  eod,y  denn  diese  würden  nicht  so- 
fort ungültig  gewesen  sein.  (Fr.  1.  §.  1.  2.  und 
fr.  2.  handeln  zwar  nicht  von  bedingten  Lega- 
ten, die  erst  nach  des  Testators  Tod  in  Erfül- 
lung gehen  sollen,  doch  aber  von  Fällen,  in 
welchen  die  Anwendung  der  Regel  „ihrem 
Sinn  und  Geist  zuwider  sein  würde,"  wie 
Arndts  im  Rhein.  Mus.  Bd.  V.  S.  207.  u.  Van  - 
gerowS.  517  f.  sagen;  davon  weiter  unten.) 
Es  sind  verschiedene  Erklärungen  der  Regel 
versucht  worden,  s.  Arndts  S.  240  ff.  und  die 
bei  Vangerow  S.523.  Gen.  Der  letztere  sucht 
auszuführen,  dass  sie  keine  Singularität,  son- 
dern nur  eine  Anwendung  der  allgemeinen 
Rechtsregel  sei:  quod  ab  initio  mtiosum  est, 
traetu  temporis  convalescere  nequit,  (fr.  29.  und 
fr.  201.  de  R,  J.)  mir  scheinen  aber  seine  Zwei- 
felsgründe immer  noch  ebenso  stark,  als  seine 
Entscheidungsgründe;  eine  völlig  befriedi- 
gende und  überzeugende  Erklärung  mögte 
noch  nicht  gefunden,  und  überhaupt  schwer  zu 


finden  sein,  was  deshalb  zu  bedauern  ist,  weil 
sich  dadurch  die  Hauptzweifel  für  uns  leichter 
lösen  würden.  Untersucht  man  die  Fälle  näher, 
in  welchen  die  Regel  in  den  Quellen  zur  An- 
wendung gebracht  wird,  so  ist:  1,  früher  zwar 
wohl  auch  der  Fall ,  wenn  dem  Legatar  im  Au- 
genblick der  Testamentserrichtung  die  tesU 
factiopassivai%h\t^  aus  der  Regel  zu  erklären 
versucht  worden.  Arndts  a.  a.  O.  S.  209.  hat 
aber,  besonders  unter  Verweisung  darauf,  dass, 
wäre  dies  wahr,  so  müsste  Unfähigen  bedingt 
legirt  werden  können ,  bewiesen,  dass  er  nicht 
hierher  zu  ziehen ,  sondern  von  der  Regel  ganz 
unabhängig  sei ;  ihm  sind  namentlich  Vange- 
row S.  Ö16.  und  Puchta  Vorles.  zu  §.  522.  bei- 
getreten. Dabei  handelt  es  sich  um  ein  allge- 
meines wesentliches  Erfordemiss  desHonorirt- 
werdens,  die  test.  f actio  passiva.  Uebrigens 
würde ,  wäre  selbst  das  Erfordemiss  der  fest.  f. 
p.  auf  jene  Regel  zurückzuführen,  diese  letztere 
in  der  für  uns  allein  praktischen  Aeusserung 
desselben,  d.  i.  der  Existenz  der  honorirten  Per- 
son, seitdem  j>o«/t^mt  erbfähig  geworden,  längst 
beseitigt  sein.  2,  Gleiches  gilt  von  dem  Legat 
der  res  extra  commerc;  ein  solches  ist  um  der 
Natur  der  Sachen  wegen  nichtig.  S,  Eine  dritte 
Klasse  von  Anwendungen,  auf  die  in  patria 
poiestate,  manu  und  mandpio  befindlichen  Per- 
sonen ist  bereits  theils  im  Justin.  R.  weggefal- 
len, theils  jetzt  antiquirt.  4,  Nur  auf  andere, 
namentlich  solche  Fälle ,  kann  daher  die  Regel 
bezogen  werden,  in  denen  Legate  nicht  wegen 
Mangels  allgemeiner  Erfordernisse,  sondern 
aus  anderen  zufalligen  Umständen  erfolglos 
sein  würden,  stürbe  der  Testator  gleich  zur 
Zeit  der  Errichtung  des  Testaments.  Ausser 
den  in  Nr.  8,  gedachten,  veralteten  Fällen 
kommt  in  den  Quellen  nur  die  doppelte  Anwen- 
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lieh  vorliegenden  Mangel  der  Voraussetzung  gekannt  haben  oder  nicht,  wie  still- 
schweigend bedingte;  daher  sind  denn  wirklich  bedingte  Vermächtnisse  dieser  Art, 
d.  i.  wenn  der  Eintritt  der  Voraussetzung  selbst  als  Bedingung  aufgestellt  ist,  yoU- 
kommen  gültig,  und  zwar  noch  mit  folgender  weiteren  Verschiedenheit.  Es  ist 
Kegel,  dass,  wie  der  letzte  Wille  eines  Testators  überhaupt  auf  den  Augenblick 
seines  Tods  ab  berechnet  und  seine  Wirksamkeit  damit  als  beabsichtigt  erscheint, 
wenn  die  letztere  nicht  ausdrücklich,  soweit  dies  rechtlich  möglich,  auf  einen  spä- 
teren Zeitpunkt  verschoben  worden  ist,  auch  der  Erwerb  der  Vermächtnisse  mit 
demselben  eintritt,  s.  §.  213.  L  Ist  er  alsdann  aus  Mangel  an  Voraussetzungen  für 
deren  Existentgewordensein  nicht  möglich,  so  sind  diese  selbst  als  hinweggefallen 
und  erloschen  zu  betrachten,  lihnlich,  wie  wenn  der  Honorirte  oder  der  Gegenstand 
eines  ursprünglich  gültig  errichteten  Vermächtnisses  zu  diesem  Zeitpunkt  hinwegge- 
fallen wäre;  der  etwanige  spätere  Eintritt  solcher  Voraussetzungen  ist  dann  gleich- 
gültig, weil  der  Erwerb  zu  diesem  in  keinen  Bezug  gebracht  ist     Das  Gegentheil 


düng  der  Regel  auf  das  Legat  einer  dem  Lega- 
tar zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  gehöri- 
gen Sache,  hätte  er  sie  auch  bei  Lebzeiten  des 
Testators  noch  veräussert,  §.  10.  /.  de  Legatis, 
fr.  41.  §.  2.  7l  t.  1.  und  in  der  letzteren  Stelle 
auch  auf  das  Legat  einer  beweglichen,  zur  Zeit 
der  Errichtung  des  Testaments  in  einem  Ge- 
bäude steckenden,  verbauten  Sache  Tor.  —  Mit 
dem  Eingangs  gedachten  Streit  verhält  es  sich 
nun  also.  Indem  man  die  Regel  als  auf  der 
Strenge  des  alten  Givilrechts  beruhend  betrach- 
tete, welche  auf  Fideikommisse  nie  zur  Anwen- 
dung gekommen  sei,  schloss  man  aus  der 
Gleichstellung  der  Legate  und  Fideikommisse 
im  Sinn  der  letzteren  durch  Justinian  darauf, 
dass  die  Regel  seitdem  unmöglich  gewor- 
den sei.  (S.  bes.  Marezoll  in  d.  Ztschrft. 
Bd.  IX.  S.  270  ff.)  Hingegen  wird  von  der  an- 
deren Seite  geltend  gemacht,  dass,  da  dersel- 
ben ein  ganzer  Pandektentitel  gewidmet  und 
ihrer  so  Yielfach,  auch  noch  in  den  Institut., 
gedacht  werde,  es  ganz  unmöglich  sei.  Alles, 
was  über  dieselbe  in  das  Corp.  Jur.  aufgenom- 
men worden,  für  blos  historisches  Material  zu 
erklären;  s.  Arndts  S.  246  ff.  und  Van gerow 
S.  524  f.  und  die  dort  Gen.  und  Puchta  Vorles. 
zu  §.  522.  a.  E.  Es  müsse  daher  umgekehrt  die 
Katon.  Regel,  nachdem  fax  die  Fideikommisse 
eine  bestimmte  Form  eingeführt  worden,  auch 
für  diese  als  anwendbar  geworden  betrachtet 
werden. — Ich  vermag  zuvörderst  diesen  Schluss 
nicht  als  gerechtfertigt  anzuerkennen.  Aller- 
dings wurden  durch  die  Ausgleichung  der  Fi- 
deikommisse und  Legate  die  ersteren,  in  sofern 
die  Form  der  Errichtung  der  letzteren  (be- 
ziehungsweise, soweit  nicht  die  Wortformen 
für  sie  selbst  wegfielen,)  auf  jene  übertragen 
wurde,  formelle  Geschäfte  und  beruhten  nicht 


mehr  auf  dem  blossen  Willen  des  Erblassers, 
allein  dass  damit  auch  die  Zeit  der  Errichtung 
der  Legate  (als  irutium)  maasgebend  für  die 
Gültigkeit  und  Möglichkeit  der  Fideikommisse 
geworden  sei,  (wie  Vangero  w  S.525.  behaup- 
tet,) das  folgt  daraus  keineswegs.  Die  Form 
der  Fideikonmiisse  hat  sich  nur  in  äusserer 
Hinsicht  (fünf  Zeugen  u.  s.  w.)  geändert,  in  in- 
nerer aber  ist  nach  Justinian's  Worten  in  §.  (2.) 
8.  /.  de  Legat,  die  pmguior  natura  fideicommis- 
sar.y  quae  ex  voluntate  magis  defunctor,  descen-' 
dunt,  nun  auf  die  Legate  zu  übertragen.  Dass 
die  formlose  Willensäusserung,  nur  von 
dieser  ist  die  Rede,  nun  nicht  mehr  genügte, 
das  thut  dieser  pinguior  natura  in  keiner  Weise 
Eintrag,  und  hat  sie  mit  nichten  aufgehoben, 
noch  das  Wesen  der  bei  Fideikommissen  vor- 
herrsiShend  als  wirksam  anerkannten  voluntas 
geändert.  Mit  den  Legaten,  unter  Voraus- 
setzung der  alten  Wortformen,  als  Rechtsge- 
schäften verhielt  es  sich  freilich  anders.  So 
konnte  per  vindicationem  darum  Niemandem 
an  seiner  eigenen  Sache  Eigenthum  gültig  le- 
girt  werden,  weil  sie  nicht,  wie  dazu  erforder- 
lich, im  quiritarischen  Eigenthum  des  Testators 
war;  per  damnationem  ebensowenig,  weil  der 
Honorirte  wegen  Leistung  (traditio)  seiner  eige- 
nen Sache  keine  Forderung  gegen  einen  Drit- 
ten haben  konnte.  Bei  den  Fideikommissen 
hingegen  kam  es  nur  darauf  an,  u^  duraverit 
voluntaSf  um  sie  unter  veränderten  Umständen, 
d.  i.  bei  weggefallenem  anfanglichen  Hinder- 
niss,  doch  zur  Ausführung  gelangen  zu  lassen, 
fr.  1.  §.  1.  5.  h.  t.  III.  Daher  wurde  bei  Beur- 
theilung  der  durch  Fideikommisse  begründeten 
Obligation  {Paulus  S.  R.  IV.  1.  16.)  nicht 
streng  juristisch  verfahren,  sondern  sie  war 
eine  extraordinaria  cognitio ,  bei  welcher  Vieles 
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aber  ist  bei  wirklich  bedingten  Vermächtnissen  der  gedachten  Art  der  Fall  bei 
ihnen  ist  der  Erwerb  anf  den  Zeitpunkt  des  Eintritts  der  Voranssetzüngen  bereclmet 
und  hinausgeschoben,  und  es  kommt  för  den  Erwerb  derselben  von  Seiten  des 
Honorirten  Alles  auf  diesen  Zeitpunkt  an,  während  der  des  Tods  des  Testators 
übrigens  einflusslos  Ist. 

2.  Gültig  errichtete  Vermächtnisse  können  auf  mehrfache  Weise  für  sich  er- 
löschen.    Dahin  gehören: 

1,  der  Wegfall  des  Honorirten  vor  dem  Erwerb  des  Vermächtnisses,  g. 
§.  213.  L 

2,  Die  Ausschlagung  des  Vermächtnisses  von  Seiten  des  Honorirten,  yoraos- 
gesetzt,  dass  nicht  durch  Substitution  oder  Anwachsungsrecht  eine  andere  Person 
darin  eintritt,  s.  §.  174.  z.  A.  1,  und  §.  213.  III.  und  IV. 

3,  Die  Fälle  des  Verlusts  wegen  Unwürdigkeit,  s.  §.  205.  C. 

4,  Der  Wegfall  des  mit  dem  Vermächtniss  belasteten  Erben  macht  dieses  nicht 


Tom  Ermessen  des  Magistratus  abhing;  darum 
konnte  Sklaven,  auch  fremden  Sklaven,  durch 
Fideikommiss  an  die  Erben  die  Freiheit  zuge- 
wendet werden,  (Gaius  II.  262—272.  und  bis 
288.  Ulpian.  25, 18.).  Hatte  also  bei  den  Le- 
gaten die  reg,  Cai.  einen  richtig  gedachten  Be- 
zug auf  dieselben  als  Rechtsgeschäft,  so  fiel 
dies  bei  Fideikommissen  völlig  weg.  Zwar  hat 
Arndts  a.  a.  0.  S.  251  ff.  aus  fr.  8.  §.  1.  A.  MII. 
c.  4.  de  Legat,  u.  fr!  30.  §.  8.  ad  Leg,  Falcid. 
wahrscheinlich  zu  machen  versucht,  dass  sie 
auch  bei  Fideikommissen  gegolten  habe.  (V  a  n  - 
gerow  nimmt  das  ohne  Weiteres  an.)  Allein, 
abgesehen  davon,  dass  in  keiner  dieser  Stellen 
verneint  ist,  dass  unter  veränderten  Umständen 
bei  Lebzeiten  des  Testators,  worauf  Alles  an- 
kommt, wovon  aber  darin  eben  nicht  die  Rede 
ist,  die  Fideikommisse  wirksam  werden  könn- 
ten, so  ist  die  Zurückfuhrung  ihres  Inhalts  auf 
die  Regel  neben  den  vorgedachten  Eigenthüm- 
lichkeiten  der  Fideikommisse  unmöglich.  Um- 
gekehrt vielmehr,  —  hätte  diese  hier  Platz  er- 
griffen ,  so  müsste  in  der  ersten  Stelle  auch  bei 
zugleich  fideikommittirter  manumütsio  das  Fi- 
deikommiss an  den  servusi  heredis  ungültig  blei- 
ben, weil  ja  die  manumissio  erst  nach  desTesta^ 
tors  Tod  erfolgen,  und  sich  möglicher  Weise 
lange  verzögern  konnte.  Wodurch  sollte  es 
also  gültig  werden,  als  allein  vermöge  der  eigen- 
thümlichen  Natur  des  Fideikommisses?  (Ueb- 
rigens  rechtfertigt  sich  die  Gültigkeit  desselben 
aus  dem  auf  spätere  Zeit  (libertatis)  bestimm- 
ten dies  cedens,  (fr.  8.  §.  1.  d.)  wie  bei  beding- 
ten Legaten,'  und  nur  wenn  in  dieser  Hinsicht 
gar  nichts  vorgesehen  worden,  kann  freilich 
ein  reiner  Zufall,  wie  in  c.  4.  d.  (aliqua  ratione) 
vorausgesetzt  ist,  das  Fideikommiss  nicht  wirk- 
sam werden  lassen,  der  mit  dem  Willen  des  Te- 


stators ausser  aller  Verbindung  und  Berech- 
nung steht.)  In  dem  obgedachten  Streit  scheint 
femer  von  Seiten  derer,  welche  die  Regel  durch 
die  Ausgleichung  der  Fideikommisse  und  Le- 
gate nicht  als  aufgehoben ,  vielmehr  auf  erstere 
nur  für  anwendbar  erachten ,  bei  Begründung 
dieser  und  Widerlegung  der  entgegengesetzten 
Ansicht  ein  Umstand  übersehen  zu  sein,  der  oft 
übersehen  wird,  und  aus  dem  sich  so  Manches 
erklären  lässt :  —  nämlich ,  dass  Justinian  bei 
Zusammenstellung  seines  Corpus  Juris  doch 
auch  auf  die  Entscheidung  schon  obschweben- 
der  Prozesse  und  die  künftige  Beurtheilong 
rückwärts  liegender  Rechtsgeschäfte  (hier,  un- 
zähliger schon  errichteter  Testamente,)  Rück- 
sicht nehmen,  und  einzig  zu  diesem  Zweck 
manche  alte  Rechtslehren  mit  aufneh- 
men musste,  die  durch  neue  eigene  Bestim- 
mungen fürdieZukunft  ganz  erledigt  waren, 
und  also  nur  eine  transitorische  Gültigkeit  hat- 
«ten,  —  dass  mithin  die  Aufnahme  eines  eigenen 
Titels  de  Regula  Colon,  in  die  Pandekten,  (in  die 
Basiliken  ist  er  nicht  aufgenommen!)  und 
deren  Erwähnung  in  §.  32.  /.  de  Legatis  nicht 
im  Geringsten  gegen  die  Antiquirung  der  Ke- 
gel durch  das  generalisirte  mildere  Recht  der 
Fideikommisse  als  beweisend  in  Betracht  kom- 
men können.  Steht  nun  fest,  dass  die  Kegel 
keine  absolut  allgemeine  von  Anfang  herein 
war,  so  dass  Celsus  unmittelbar  hinter  ihrer 
Definition  selbst  sagt:  quae  de  f.  in  quibusdm 
falsa  esty  war  sie  vielmehr,  wie  sie  in  den  Pan- 
dekten erscheint,  offenbar  nur  eine  Formel 
eines  für  mehrere  Klassen  von  Fällen  passen- 
den Satzes,  mehr  einem  Sprichwort  als  einem 
durchgreifenden  Grundsatz  ähnlich,  dem  es, 
von  da  an,  an  einer  inneren  allgemeinen  Noth- 
wendigkeit  fehlte,  wo  man  dem  unverkennba- 
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von  selbst  mit  erlöscben,  sondern  nnr  dann,  wenn  es  gerade  ihm  als  einer  bestimm- 
ten Person  auferlegt  war;  anderen  Falls  ist  immer,  sobald  nicht  der  klar  erkenn- 
bare Wille  des  Testators  dagegen  spricht,  das  Yermächtniss  dem  Onerirten  nicht 
ftir  seine  Person,  sondern  dem  ihm  zugewendeten  Erbtheil  oder  Gegenstand  als 
auferlegt  zu  betrachten,  an  welchem  es  haflen  bleibt,  wenn  jener  nach  Wegfall  des 
dazu  ursprünglich  berufenen  Erben  durch  Substitution  oder  Anwachsungsrecht  an 
einen  Anderen  gelangt  ^.  Bei  eintretender  vollständiger  Destitution  des  Testaments 
fällt  freilich  deshalb  das  Yermächtniss  nothwendig  mit,  also  auch  das,  welches  der 
Erbschaft  impersonell  oder  allen  Erben  insgesammt  auferlegt  worden  ist,  (s.  Nr.  I.,) 
auch  wenn  sie  nun  Intestaterben  werden^).  Daher  fHUt  femer  das  kodizillarisch 
einem  gewissen  Intestaterben  auferlegte  Yermächtniss  dann  hinweg,  wenn  er  die 
Erbschaft  ausschlägt,  und  ein  nachfolgender  an  seine  Stelle  tritt,  indem  dieser  für 
sich  zur  Erbschaft  berufen  ist^.  Nur  dann  würden  in  solchen  Fällen  die  Yer- 
mächtnisse  fortbestehen,  wenn  sie  den  Erben  auf  allen  Fall,  sie  seien  wer  sie 
wollen,  also  namentlich,  wenn  sie  durch  Kodizillarklausel  auferlegt  worden  wären. 
Ist  der  Onerirte  selbst  ein  Legatar,  so  fallt  mit  ihm  nicht  auch  das  ihm  auferlegte 
Afltervermächtniss  hinweg,  sondern  die  Yerpflichtung  dazu  geht  auf  den  Erben 
über,  welcher  das  vakant  gewordene  Yermächtniss  behält  ^^. 

5,  Der  ohne  Schuld  des  Onerirten  eingetretene  Untergang  des  Gegenstands 
des  Yermächtnisses,  also  vorausgesetzt,  dass  dieses  eine  bestimmte  Sache  {species) 
ist^^.  Ist  nur  eine  Yeränderung  desselben  eingetreten,  so  kommt  es  darauf  an,  ob 
die  Absicht  des  Testators  noch  als  dahin  gerichtet,  das  Yermächtniss  fortbestehen 
zu  lassen,  beziehungsweise,  ob  der  Gegenstand  in  seiner  jetzigen  Gestalt  noch  als' 
der  vermachte  zu  betrachten  ist  Letzteres  kann  z.  B.  dann  der  Fall  sein,  wenn 
ein  unbebauter  Platz  vermacht,  aber  nachher  bebaut  worden  ist;  umgekehrt  aber 
ist,  wenn  ein  Haus  vermacht  und  danach  niedergerissen  worden,  der  leere  Platz 
nicht  mehr  derselbe  Gegenstand;  ist  ein  neues  aufgebaut,  so  ist  eine  Yeränderung 
geschehen.  Bei  beweglichen  Sachen  wird  meist  der  eintretende  Begriff  der  Spezi- 
fikation, welcher  sie  unterzogen  worden,  die  Yemichtung  des  Gegenstands  in  die- 
sem Sinn  herbeiführen,  wohin  aber  wieder  die  blosse  Umbildung  eines  vermachten 
Rohstoff  nicht' schlechthin  gehört^*. 

ren  Willen  nach  Wegfall  des  anfänglichen  Hin-  Y  a  n  g  e  r  o  w  bei  seiner  Meinung  verblieben. 
demissesvorihmdenVorrangauchnurinAus-  ^  Fr. 29.  §.  1.  fr.  61.  §.  I.A.  t.  U.   Dies  galt 
nahmen  einzuräumen  begann ,  (fr.  1.  §.  1.  2.  de  früher  von  Legaten  allein,  nicht  von  Fideikom- 
ReguL  Caton,  fr.  2.  eod.,  denn  damit,  dass  in  den  missen,  ist  aber  Ton  Alex.  Sever  schon  auf  letz- 
faier  vorausgesetzten  Fällen  die  Anwendung  tere  ausgedehnt  worden ;  c.  un.  §.  4.  de  Caduc. 
der  Kegel  „ihrem  Sinn  und  Geist  zuwider  ge-  toll.   Nach  fr.  74.  h.  i.  I.  ist  hier  Alles  quaestio 
Wesen  sein  würde",  ist  doch  wahrlich  nichts  ge-  facti,  aber  mit  der  obigen  Begünstigung  des 
sagtl)  so  muss  sich  unter  dem  Einfluss  der  pin-  Legatars  im  Zweifel. 
ffuior  natura  der  Fideikommisse  die  ganze  Re-  ^  Fr.  81.  h.  t,  II.  (s.  jedoch  Nr.  1. 2,). 
gel  dahin  umgestaltet  haben ,  dass ,  wenn  ein  ^  Fr.  29.  pr.  h.  t,  III. 
anfängliches  Hindemiss  der  Wirksamkeit  des  ^^  Fr.  29.  pr.  Ä.  /.  IL 
Fideikommisses  oder  Legats  später  weggefal-  ^^  Fr.  26.  §.  1.  fr.  86.  §.  3.  h.  U  L 
len  ist,  und  der  Inhalt  desselben  von  der  ^^  Die  Kasuistik  hierhergehöriger  Fälle  ist 
Art  ist,  dass  der  Wille  des  Testators  in  den  Quellen  sehr  reich,  und  enthält  Ent- 
auf diesen  Fall   als  berechnet   ange-  Scheidungen,  die  fast  mehr  den  Umstanden  an- 
sehenwerdenmuss,  das  Legat  nun  zu  Kräf-  gepasst ,  als  aus  bestimmten  Grundsätzen  her- 
ten  gelangt.   Diese  Gründe  haben  mich  zu  der  geleitet  erscheinen.  In  fr.  44.  §.  2 — 4.  A.  /.  I.  ist 
Auffassung  der  Sache  bestinunt,  wie  sie  der  für  die  Fälle  der  Verwandlung  von  (legirten) 
Text  enthält.  —  In  der  6.  Ausg.  §.  540.  Y.  ist  poculis  in  massam  j  resp.  neuer  Fertigung  eines 
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6,  Der  Widerrnf  der  VeriQHchtiusse,  sie  seien  in  Testamenten  oder  Kodizillen 
errichtet;  (bei  Aufrechterbaltang  dieser  zn  dem  ttbrigen  Inhalt,  denn  s.  vorher  L  A. 
und  B.)  er  ist  sehr  erleichtert,  und  an  keine  Form  gebunden,  ja  schon  dann  ist  ein 
Yermächtniss  als  widerrufen  zu  betrachten,  wenn  der  Honorirte  blos  den  erweis- 
lichen Willen  oder  nur  die  veränderte  Glesinnung  des  Erblassers  wider  sich  hat,  so 
dass  es  mithin  nicht  nur  einen  stillschweigenden,  sondern  sogar  einen  vermnthlichen, 
hier  wirksamen  Widerruf  giebt,  und  es  steht  dann  wenigstens  seinen  Forderungen 
eine  Einrede  entgegen  ^^;  eine  Anwendung  davon  ist  der  oben  §.  171.  III.  3.  cc. 


poculum  daraus,  der  lanain  vestem  mutala^  und 
der  area^  domo  impositüy  die  Fortdauer  des  Le- 
gats daran  geknüpft,  nisi  mutaverit  testaior  vo- 
luntatem.  In  fr.  88.  §.  3.  h.  t.  lU.  ist  massa  legatch 
scypMsex  ea  (actis  ^  das  nicht  ausdrücklich  er- 
fordert, und  in  pr.  und  §.  1. 2.  eod,  für  die  ve*1i$ 
ex  lana  (leg.)  facta  Fortdauer  des  Legats  ganz 
verneint,  und  der  tnateria  legata,  navi  ex  ea 
facta,  oder  nave  legata^  et  postea  dissoltita, 
gleichgestellt.  Bei  vermachten  Heerden  oder 
Häusern  oder  Schiffen  entscheidet  die  Fort- 
dauer des  Begriffs,  wenn  auch  keiner  der  ur- 
sprünglichen Theile  mehr  vorhanden ,  sondern 
alle  durch  neue  ersetzt  sind;  fr.  65.  §.  2.  fr.  22. 
24.  §.  4.  h,  1. 1.  Es  scheint  mir,  dass  die  im  Text 
aufgestellten  beiden  Gesichtspunkte  als  lei- 
tende zu  betrachten  seien,  sie  rechtfertigen  sich 
von  selbst,  —  indessen  nur  als  sich  ergänzend. 
Es  wird  also  vor  Allem  darauf  zu  sehen  sein,  ob 
der  Gegenstand  überhaupt  noch  als  der  ver- 
machte betrachtet  werden  kann,  oder  nicht; 
denn  ist  das  nicht  möglich,  so  könnte  die  blosse 
Fortdauer  des  Willens  nichts  nützen ,  sondern 
es  bedürfle  eines  neuen.  Hierher  sind  die  vor- 
herigen Beispiele  von  der  nauis  zu  zählen.  Ist 
das  aber  möglich,  (alle  übrige  vorher  gedachte 
Fälle,)  so  kann  die  Veränderung  unter  Umstän- 
den vorgegangen  sein,  wo  Fortdauer  des  Wil« 
lens,  also  dass  es  demungeachtet  bei  dem  Yer- 
mächtniss bewenden  solle,  anzunehmen  ist, 
und  auch  nicht  Dies  ist  dann  stets  quaesiio 
facti  und  wird  meist  nur  bei  Sachen  aus  Metall, 
oder  zu  verwebenden  Stoffen  eintreten.  So 
mögten  die  sich  sonst  völlig  widersprechenden 
Entscheidungen  in  den  Fällen  der  lana  legata, 
ex  qua  vestis  facta  est,  einzig  hiervon  zu  erklä- 
ren sein,  indem  z.  B.  dem  Legatar  damit  ge- 
dient sein  kann,  dass  „zu  Hemden  vermachter 
Flachs"  bereits  zu  Leinwand  verarbeitet  wor- 
den ist,  weil  er  seiner  Bestimmung  dadurch 
näher  gebracht  ist,  während ,  wenn  ein  Tuchfa- 
brikant eine  Quantität  Wolle  vermacht,  nachher 
aber  daraus  Tücher  hat  weben  und  auf  sein 
Lager  legen  lassen,  Ademtion  des  Legats  wahr- 


scheinlich ist  Es  wird  dabei  pamentlich  ent- 
scheidend sein,  ob  die  Veränderung  mit  oder 
ohne  Willen  des  Testators  vorgegangen  ist; 
doch  auch  andere  Umstände.  So  z.  B.  es  hätte 
Jemand  sein  Silbergeschirr  zum  Gegenstand 
eines  Vermächtnisses  gemacht,  und  ein  Brand- 
unglück hätte  es  zusammengeschmolzen;  oder 
nur  einen  gewissen  künstlerisch  oder  histonacb 
merkwürdigen  Becher.  Im  ersten  Fall  wird  es 
wenig  Anstand  haben,*<len  Willen  und  also  das 
Legat  als  fortdauernd  zu  betrachten,  weile« 
mehr  auf  den  Wertb  abgesehen  gewesen  sein 
wird;  im  zweiten  Fall  ist  dies  schwerlich  anzu- 
nehmen, weil  der  Kunstwerth  völlig  verschwun- 
den ist;  im  dritten  endlich  kann  es  sehr  zwei- 
felhaft sein.  (Theil weise  Veränderung  kann 
die  Fragen  noch  kompliciren ,  doch  werden  ue 
sich  dann  seltener  nachtheilig  für  den  Legatar 
gestalten.)  Die  Entscheidung,  ferner,  über  die 
bebaute  area  legata  würde  etwa  in  dieser  An- 
wendung zu  verstehen  sein:  hat  Jemand  seinem 
Nachbar  eine  zwischen  ihren  Häusern  gelegene 
area  vermacht,  und  darauf  mit  einem  Neben- 
gebäude von  untergeordneter  Art  und  Bestim- 
mung bebaut,  so  wird  dies  als  jener  accedirt  zu 
betrachten  sein.  Hätte  aber  z.  B.  der  Testator 
nachher  sein  eigenes  Haus  abgerissen  und  auf 
dessen  u  n  d  die  legirte  area  ein  einziges  zusam- 
menhängendes Gebäude  zu  einem  Fabrikbe- 
trieb gesetzt,  so  wird  kein  Bedenken  gegen  die 
Annahme  vorwalten,  dass  er  hierdurch  das  lio- 
gat  widerrufen  habe.  Zwischen  diesen  Fällen 
können  aber  zahlreiche  andere  von  schwieriger 
und  zweifelhafter  Entscheidung  liegen,  bei 
denen  auch  die  Regel,  im  Zweifel  wenn  irgend 
möglich  die  letztwilligen  Verfügungen  auf- 
recht zu  erhalten,  nicht  ausser  Acht  zu  las- 
sen ist. 

1^  Stillschweigender  Widerruf  geschieht 
z.  B.  durch  Veräusserung  des  Gegenstands; 
doch  kommt  es  dabei  noch  darauf  an,  dass, 
wenn  der  Gegenstand  verschenkt  worden, 
stets  Aufhebung  des  Legats  anzunehmen  ist, 
fr.  18.  eod.j  wenn  aber  gegen  eine  Gegen- 
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S.  392.  vorgekommene  Einfinss  des  irrigen  Beweggrunds  zn  dem  Vermächtnisse^. 
Der  Widerruf  kann  auch  nur  ein  theil weiser  sein;  Aendemngen,  Zusätze  und  son- 
stige Modifikationen  der  betreffenden  letztwilligen  Anordnungen  gehören  nicht 
weiter  hierher,  sobald  sie  nicht  wenigstens  einen  bedingten  Widerruf  enthalten  ^^ 
Der  Widerruf  als  Willensäu sserang  steht  unter  den  allgemeinen  Regeln  von  dieser, 
welche  hier  nach  der  Richtung  hin  zum  Nachtheil  der  Honorirten  die  eigenthüm- 
liehe  Konsequenz  haben,  dass,  wenn  nngewiss  und  nicht  zu  ermitteln  ist,  auf  wel- 
ches von  mehreren  Vermächtnissen  ein  geschehener  Widerruf  zu  beziehen  sei,  er 
auf  alle  bezogen  wird,  und  ebenso  keins  gilt,  wie  wenn  mehreren  Personen  gleiches 
Namens  ohne  näh.ere  Beziehung,  welcher,  ein  Vermächtniss  ausgesetzt  ist^^ 

Eine  Modalität  des  Widerrufs  ist  die  Translation  des  Vermächtnisses,,  d.  i.  eine 
subjektive  oder  objektive  Veränderung  an  der  Anordnung  eines  Vermächtnisses, 
dass  entweder  an  die  Stelle  des  Honorirten  ein  Anderer  gesetzt,  bezüglich  des 
ersteren  also  dasselbe  wirklich  widerrufen  wird,  oder  dass  ein  anderer  Onerirter 
ernannt,  der,  dem  es  zuerst  auferlegt  worden,  also  davon  befreit  wird,  oder  endlich, 
dass  an  Stelle  des  vermachten  Objekts  ein  anderes  gesetzt  wird  ^^  Im  ersten  Fall, 
der  also  zugleich  die  Errichtung  eines  neuen  Vermächtnisses  begreift,  ist  sorgfaltig 
darauf  zu  achten,  ob  auch  die  Absicht  des  Testators  wirklich  dahin  gerichtet  ist, 
dass  mit  der  Honorirung  des  Zweiten  dem  Ersten  das  Vermächtniss  absolut  oder 


leistung,  so  kann  der  animus  adimendi  zweifel- 
haft sein,  §.  12.  /.  de  Legat,  nach  fr.  8.  pr.  h.  L I. 
fr.  88.  pr.  h.  t.  IL  fr.  11.  §.  12. 13.  Ä.  U III.  fr.  27. 
§.  8.  de  Instructo^  und  wird  namentlich  dann 
nicht  als  Yorwaltend  angenommen,  wenn  die 
Yeräusserung  necessitate  urgente  geschehen  ist 
Vergl.  RoBshirt  Vermächtn.  Bd.  IL  S.  142  f. 
Folgerungsweise  wird  Widerruf  vermöge  ge- 
änderter Gesinnung  bei  entstandener  Feind- 
schaft, oder  Abneigung  wegen  Undanks  ange- 
nommen, fr.  3.  §.  11.  fr.  22.  (über  diese  Stelle 
vergl.  Mühlenbruch  Bd.  XXXVm.  S.  830. 
und  Puchta  §.  560.  o),  es  ist  darin  nicht  etwa 
von  Indignität  die  Rede;)  29.  de  Adim.  legat, 
dagegen  ist  die  Redintegrirung  eines  derge- 
stalt für  widerrufen  su  erachtenden  Legats 
ebenso  leicht,  un  d  zwar  sowohl  bei  geschehenem 
Rückkauf,  wie  bei  erfolgter  Aussöhnung;  fr.  4. 
15.  16.  IS,  de  Adimend,  leg,  Dass  in  diesen 
Fällen  die  Wirkungslosigkeit  nur  ope  except. 
eintritt,  ist  für  diese  selbst  im  Erfolg  nichts 
Wesentliches.  Der  Unterschied  ist  ein  ganz 
ähnlicher,  wie  bei  der  Aufhebung  der  Obliga- 
tionen. Vergl.  noch  S  a v i  gn y  System  Bd.  III. 
S.381. 

14  S.das.Anm.63. 

16  1,  Fr.  2.  2,  fr.  8.  §.  8.  fr.  6.  pr.  in  f.  9.  de 
Adimend,  legat, 

!<>  Hierüber  sind  die  einander  anscheinend 
diametral  widersprechenden  Steilen  vorhan- 
den, fr.  8.  §.  7.  eod.  und  fr.  10.  pr.  de  Heb.  dub. 
(beide  von  Uipian),  an  deren  Vereinigung 
sich  .Viele  versucht    haben.    S.  Rosshirt 


Verm.  Bd.  I.  S.  436  £f.  und  die  dort  Gen.,  dazu 
Vangerow  S.  527  f.  6.  Ausg.  §.  541.,  hier  die 
zahlreiche  neuere  Lit,  femer:  Puchta  Vorles. 
S.  437.  Arndts  im  R.-Lexik.  Bd.  VI.  S.  299. 
Der  erstgenannte  nimmt  wirklichen  Meinungs- 
wechsel an,  und  hält  die  der  zweiten  Stelle, 
wonach  die  Vermächtnisse  sämmtlich  er- 
löschen, für  natürlicher:  weil  die  bestimmte 
Anordnung  hier  durch  die  unbestimmte  Auf- 
hebung selbst  ungewiss  werde.  Ihm  tritt  Van- 
gerow bei;  die  erste  Stelle  sucht  man  dabei 
durch  Kritik  in  Ue^ereinstimmung  zu  setzen, 
{neutri  anstatt  uirique,  oder  delebüur  anstatt 
debebitur)  oder  durch  ein  Fragezeichen  hinter 
debebitur,  (Fuchta's  Erklärung  erfordert 
fast  selbst  wieder  eine  Erklärung.)  A.  M.  ist 
wieder  Arndts.  Es  ist  beinahe  bedenklich, 
ob  man  es  wagen  soll,  mit  einem  neuen  Vor- 
schlag hervorzutreten;  da  er  aber  sehr  nahe 
liegt,  und  beide  Stellen  in  Einklang  zu  Gunsten 
der  ausführlicheren  Begründung  der  Entschei- 
dung in  der  letzteren  bringt,  die  ziemlich  allge- 
mein für  die  richtige  anerkannt  wird ,  so  mag  er 
Platz  finden.  Setzt  man  nämlich  in  der  ersten 
Stelle  hinter  datum  sit  ein  Fragezeichen ,  und 
betrachtet  man:  dicemtis  neutri  legatum,  als 
Verneinung  beider  Fragen ,  —  so  ist  von  Wi- 
derspruch nicht  die  Rede.  Eine  neuere  Er- 
klärung von  Pöschmann  s.  in  Schletter's 
Jahrb.  für  Rechtswiss.  Bd.  IIH  S.  252. 

17  Fr.  6.  pr.  §.  1.  2.  de  Adimend.  legat.  (über 
den  hier  genannten  quartus  modus  s.  bei  und 
in  Anm.  i^). 
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nur  bedingt  entzogen  sein,  oder  ob  mit  diesem  nnr  jener  verbunden  sein  solle,  was 
im  Zweifel  zu  yermnthen,  oder  ob  nicht  gar  Jedem  das  Ganze  beschieden  sein 
soll^^.  Steht  aber  diese  Absicht  fest,  so  hängt  die  Wirksamkeit  des  Widerrufs 
nicht  nothwendig  davon  ab,  dass  die  Translation  des  Vermächtnisses  zur  Wirksam- 
keit gelange  ^^,  sondern  nur,  wenn  diese  Absicht  ausser  Zweifel  ist  ^. 

7,  Die  Forderung  aus  Vermächtnissen,  endlich,  erlischt  aus  dem  eigenthüm- 
liehen,  für  Forderungen  allgemeinen  Aufhebungsgrunde,  welcher  §.  107.  F.,  Bd.  11. 
S.  500  ff.  dargestellt  worden  ist^^ 

in.  Ungültige  Vermächtnisse  können,  wenn  sonst  die  objektiven  Voraus- 
setzungen von  der  Art  sind,  dass  sie  gültig  sein  könnten,  durch  freiwillige  Anei^ 
kennung  oder  Entrichtung  des  Onerirten  zur  Wirksamkeit  gelangen,  indem  darin 
ein  au  sich  zulässiges  Rechtsgeschäft  zwischen  Lebenden  enthalten  sein  wird  ^. 

§.  213. 

Erwerb  des  Vermächtnisses  und  seines  Gegenstands. 
Anwachsungsrecht 

I.  Das  Vermächtniss  begründet  ftir  den  Honorirten  immer  eine  Forderung,  es 
besteht  zwischen  ihm  und  dem  Onerirten  eine  Obligation;  möglicher  Weise  auch 
ein  Sachenrecht,  neben  welchem  jene  dann  ganz  in  den  Hintergrund  treten  kann. 
Diese  Forderung  entsteht  wie  andere,  welche  ohne  eine  Theil  nehmende  Handlang 
des  Gläubigers  entstehen,  obwohl  es  natürlich  von  ihm  abhängt,  ob  er  sie  berück- 
sichtigen und  ausüben  will,  —  damit  fällt  also  der  Erwerb  zusammen^.     Da  nun 


18  Fr.  33.  (34.  pr.  yergl.  hierzu  Huschke 
in  der  Zeitechrift  N.F.  Bd.  IV.  S.  297)  A.  1. 1. 
fr.  7. 8.  de  Ädimend,  leg,  c.  7.  pr.  de  Legat.  Hat 
der  Testator  in  seinem  Testament  ein  Ver- 
mächtniss dem  A.  ausgesetzt,  im  Pupillartesta- 
ment  dem  B.,  so  ist  dies  keine  Translation, 
sondern  partes  concurnt  fiuntj  weil  er  nur  de 
stto  vermachen  kann,  (§.  209.  Anm.  *)  und  beide 
Testamente  für  Eins  gehalten  werden;  s.  fr.  31. 
§.  6.  de  Vtdgari  suhsiiu  fr.  34.  §.  10.  h,  1. 1. 

19  Fr.  8.  20.  de  Adimend.  leg.  fr.  34.  pr.  h.  U I. 
»  Fr.  18.  Ä.  U  m. 

21  Es  erlischt  also  nicht  das  Vermächtniss, 
sondern  nur  die  Forderung,  was  in  sofern  von 
Wichtigkeit  ist,  als  dadurch  der  Erwerb  von 
Sachenrechten  und  sonstige  Vortheile  des  Le- 
gats (gesetzliches  Pfandrecht)  nicht  vereitelt 
werden.  Uebrigens  kommt  nichts  darauf  an, 
ob  das  Vermächtniss  dem  Honorirten  in  den 
Testamenten  zweier  Testatoren,  oder  von 
Einem  doppelt  zugewendet  ist  S.  noch  B  o  s  s  - 
hirt  Vermächtnisslehre  Bd.  I.  S.  450  f.  über 
Konkurrenz  von  donatio  inier  vivos  und  mortis 
caussa. 

^  C.  16.  §.  1.  de  Test.  c.  2.  23.  de  Fideicom- 
missis. 

1  In  der  Sprache  der  Quellen  sind  den  Le- 
gaten in  Bezug  auf  die  Begriffe  des  Erwerbs 
und  der  Geltendmachung  bekanntlich  die  Aus- 


drücke dies  l.  cedit  und  venil  mit  den  Obliga- 
tionen gemein,  ersterer  ist:  quo  incipilur  deberi, 
letzterer:  quopetipotest;  s.  fr.  213.  pr.  de  V.S. 
Mit  dem  dies  cedens  ist  das  Legat  für  die  be- 
stimmte Perton  begründet,  also  ihr  erworben, 
eher  nicht.  An  ihm  muss  sie  daher  erwerb- 
fähig sein,  d.  h.  leben,  s.  fr.  5.  §.  7.  fr.  14.  §.  3- 
Quando  dies.  Eine  Parallele  mit  den  Begriffen 
der  Delation  und  der  Acquisition  beim  Erb- 
recht lässt  sich  hier  nicht  ziehen,  denn  das 
Recht  des  Vermächtnisses  ist  kein  besonderes, 
sondern  eben  nur  eine  Obligation  der  im  Text 
angedeuteten  bezüglich  des  Ursprungs  eigen- 
thümlichen  Art.  Daher  wird  es  auch  ganz 
ebenso  erworben,  wie  diese,  s.  nachher  im 
Text,  und  ist  der  Erwerb  vom  Willen  des  Le- 
gatars abhängig  gemacht,  st  volet^  so  ist  das 
keine  nothwendige  Voraussetzung,  sondern 
eine  wirkliche  Bedingung,  fr.  65.  §.  I.A.  1. 1. 
Demgemäs  bedarf  es  also  in  der  Hegel  zum 
Erwerb  der  Vermächtnisse  keiner  Handlungs- 
fähigkeit, sondern  nur,  soweit  dazu  nach  den 
besonderen  Umständen  noch  eine  Handlung 
erfordert  wird.  Fr.  77.  h.  t.  H.  —  Uebrigeni 
wird  manches  Einzelne  über  den  Erwerb  bei 
besonderen  Arten  der  Vermächtnisse  je  nach 
den  vermachten  Gegenständen  in  der  folgen- 
den Abtheilung  bei  deren  Darstellung  vorzu- 
tragen sein. 
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das  Vermächtniss  kraft  des  Willens  des  Testators  besteht,  so  entstellt  es  auch  in 
dem  Augenblick,  wo  dieser  in  Wirksamkeit  tritt,  oder  wo  es  in  Gemäsheit  desselben 
entstehen  soll,  und  zu  diesem  Zeitpunkt  kann  denn  auch  nur  der  Ervverb  desselben 
erfolgen.  Hat  der  Testator  über  diesen  Zeitpunkt  unmittelbar  oder  mittelbar  nichts 
Näheres  bestimmt,  so  ist  es  der  seines  Tods^.  Der  Honorirte  muss  also  den  Testa- 
tor überleben,  damit  ihm  das  Vermächtniss  erworben  werde ;  dieses  ist  es  aber  dann 
sofort,  auch  wenn  er  sich  über  die  Annahme  nicht  erklärt,  oder  wenn  er  gar  nichts 
dayon  erfahren  hat  ^,  es  geht  also  von  da  an  als  zu  seinem  Vermögen  gehörig,  nach 
seinem  Tod  auf  seine  Erben  Über^.  Anders  gestaltet  sich  die  Sache,  wenn  der 
Testator  über  den  Zeitpunkt  des  Erwerbs  etwas  bestimmt  hat.  Dies  würde  unter 
den  Begriff  der  Bedingung,  oder  der  Zeitbestimmung  fär  das  Vermächtniss  fallen. 
Bedingte  Vermächtnisse  werden  erst  mit  dem  Eintritt  der  Bedingung  existent,  kön- 
nen also  dann  erst  erworben  werden,  und  mithin  ist  dazu  erforderlich,  dass  der 
Honorirte  diesen  Zeitpunkt  erlebe^.  Den  Bedingungen  gleich  erscheinen  auch  hier 
die  diesen  überhaupt  gleichstehenden  unbestimmten  Zeitpunkte  (§.  21.  z.  A.  Bd.  I. 
S.  177.)^  in  sofern  der  Honorirte  sie  erleben  muss,  damit  jene  Folge  eintrete^,  also 
gehört  hierher  auch  der  Todstag  des  Onerirten,  obwohl  er  einer  von  denen  ist,  die 
nicht  ausbleiben  können.  Ist  aber  ein  bestimmter  Tag  für  das  Vermächtniss  ge* 
setzt,  so  hindert  das  die  Entstehung  und  den  Erwerb  des  Vermächtnisses  gewöhn- 
lichermaassen,  d.  i.  mit  dem  Augenblick  des  Tods  des  Testators  nicht,  sondern  nur 
die  Geltendmachung  desselben  vor  seinem  Eintritt,  und  in  sofern  das  Vermächtniss 
überhaupt  voraussetzt,  dass  ein  Erbe  da  sei,  ist  vermöge  rechtlicher  Nothwendigkeit 
die  Geltendmachung  jedes  Vermächtnisses  bis  zum  Erbantritt  ausgesetzt"^,  obwohl 
die  Verzögerung  desselben  seinem  Erwerb  keinen  Eintrag  thut,  da  jener  in  seiner 
Wirkung  und  den  von  ihm  abhängigen  Folgen  auf  den  Zeitpunkt  des  Tods  des 
Erblassers  zurückbezogen  wird  ®.  Nur  die  an  die  Person  des  Honorirten  geknüpften 
Bechte,  wie  persönliche  Servituten,  werden  erst  mit  dem  Erbantritt  erworben,  und 
es  wird  davon  nichts  als  schon  vorher  fallig  geworden  auf  die  Erben  vererbt  ^. 

n.  Ist  der  Gegenstand  des  Vermächtnisses  nicht  einfach  die  Forderung  aus 
diesem,  sondern  ein  bereits  für  den  Testator  bestehendes,  oder  nach  seinem  Willen 
für  den  Honorirten  entstehen  sollendes  besonderes  Eecht,  so  ist  dessen  Erwerb  von 
dem  des  Vermächtnisses  zu  unterscheiden.  Wenn  nämlich  dasselbe  ein  Sachen- 
recht, und  die  betreffende  Sache  im  Eigenthum  des  Testators  ist,  so  ist  das  Ver- 

«  Fr.  5.  §.  1.  Quando  dies,  c.  un.  §.  1.  de  Ca-  Stellen:  fr.  12.  §  7.  Quando  dies,  fr.  11.  §.  l. 

duc.  toll.    Bei  Pupillarsubstitutionen,  da  der  Ä.  U  II.  fr.  19.  de  Optione  und  c.  3.  §.  1.  Covi- 

Vater  nur  de  suo  legiren  kann,  (§.  209.^)  also  munia  de  leg,  damit  weder  Bedingung  noch 

dessen,  nicht  des  Unmündigen  Todstag,  fr.  1.7.  dies  rücksichthch  der  Transmission   auf  die 

§.  4.  5.  Quando  dies.  Erben  anzunehmen. 

8  Fr.  77.  A.  L  n.  6  Fr.  21.  pr.  22.  pr.  eod.    Der  in  Anm.  i  ge- 

*  Fr.  5.  pr.  Quando  dies.  Nach  fr.  56.  Ä.  1. 1.  ^^^^^^^  Bedingung  si  volet  steht  hier  die  Be- 
geht das  ^^mprinceps  ausgesetzte  Legat,  der  Stimmung  des  Testators  gleich:  cum  volueriL 
ante  diem  ced.  gestorben,  auf  seinen  Nachfolger  ^  ^^  g  g  j^  ^  Uj  Dagegen  ist  die  Bestim- 
^"^^'  mung,  dass  der  Erbe  leisten  solle,  wann  er 

5  Fr.  5.  §.  2.  fr.  21.  pr.  Quando  dies,  s.  noch  ^^^^^  ^^^^^  Bedmgung,  noch  dies,  es  ist  viel- 

über  fr.  6.  §.  1.  eod.  und  einige  andere  Stellen,  ^^^  ^^  j^^^^  ^^^^^^^^  ^^^  primumpotuent, 

in  denen  nur  scheinbar  Bedingungen  enthalten  ^  29.  Quando  dies, 
sindjRosshirt  a.a.  O.S.463f.  466.    Ist  dem        7  ^    32        TlITL 
arhiirium  des  Onerirten  oder  des  Honorirten,  '     '^  ' 

oder  eines  Dritten  die  Leistung  eines  Legats        ®  ^-  21.  pr.  Quando  dies,  c.  5.  ej,  ÜL 
überlassen,  so  ist  nach  den  hierher  gehörigen        9  Fr.  2.  3.  ö.  §.  1.  fr.  9. 16.  §.  2.  Quando  dies. 
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mäcbtniss  selbst  für  dasselbe  eine  Erwerbart  ^^.  Das  Recht  wird  hier  dorch  das 
Vermächtniss  unmittelbar  und  ohne  eine  dazu  erforderliche  Handlung  des  Honorir- 
ten  oder  des  Onerirten  erworben,  sobald  die  für  das  letztere  bestehende  Voraus- 
setzung des  Erbantritts  eingetreten  ist^^*^.  Vor  diesem  Zeitpunkt  kann,  wie  das 
Vermächtniss  selbst,  so  auch  das  Recht,  welches  sein  Inhalt  dem  Honorirten  ge- 
währt, noch  nicht  geltend  gemacht  werden,  und  in  sofern  erscheint  dasselbe  auch 
nicht  vorher  schon  als  erworben,  indem  es  an  allen  thatsächlichen  Aeusserungen 
und  rechtlich  möglichen  Folgen  des  Erwerbs  fehlen  muss,  dagegen  aber  wird  dieser, 
sobald  jene  Voraussetzung  eintritt,  mit  rückwirkendem  Erfolg  als  zur  Zeit  des  Tods 
des  Testators  geschehen  betrachtete^.  Wie  mit  vermachten  Sachenrechten,  verhält 
es  sich  mit  vermachten  Forderungen,  bezüglich  deren  der  Honorirte  die  Stelle  eines 
Gessionars  einnimmt  e^.  —  Nur  der  Universalfideikoipmissar  erwirbt  die  einzelnen 
Gegenstände  des  Universalfideikommisses  erst  mit  der  Herausgabe  des  letzteren  ^\  — 
Hat  der  Testator  einen  Zeitpupkt  für  das  Vermächtniss  bestimmt,  so  können  die 
vorgedachten  Rechte  erst  mit  dessen  Eintritt  erworben  werden  e^;  hat  er  es  an  eine 
Bedingung  geknüpft,  wie  das  Vermächtniss  selbst,  erst  dann,  wenn  diese  in  Erfül- 
lung geht,  aber,  der  allgemeinen  Regel  von  der  Wirkung  ihrer  EHiillung  gemäs, 
mit  rückwirkender  Kraft  Uebrigens  ist  dem  Onerirten  hier  wie  dort  jede  Veräus- 
serung  oder  sonstige  nachtheilige  Verfügung  über  den  Gegenstand  des  Vermächt- 
nisses untersagt,  und  dem  Honorirten  mit  dem  wirksamen  Eintritt  des  Erwerbs  so 
genügende  Rechtshülfe  gegeben,  wie  wenn  er  das  fragliche  Recht  sofort  mit  des 
Testators  Ableben  erworben  hätte  ^\  Die  Früchte  und  Nutzungen  verbleiben  aber 
bei  bedingten  und  betagten  Vermächtnissen  dem  Onerirten  so  lange,  bis  ein  Grand 
der  Leistung  derselben  mit  der  Hauptsache  eingetreten  ist;  s.  folg.  §. 

Soweit  hingegen  das  Vermächtniss  nicht  zugleich  Erwerbart  des  vermachten 
Rechts  ist,  namentlich  also,  wenn  bei  Sachenrechten  die  betreffende  Sache  dem 
Testator  nicht  gehört,  kann  deren  Erwerb  nur  mit  der  Erfüllung  der  durch  das 
Vermächtniss  begründeten  Fordening  zusammenfaUen. 

Mit  dem  Erwerb  des  Rechts,,  um  welches  es  sich  handelt,  wird  natürlich  dem 
Honorirten  sofort  auch  die  daraus  entspringende  Klage  zu  dessen  Schutz  zustän- 
dig e^.  Indessen  kann  bei  unbedingten  Vermächtnissen  dann  die  Sache  in  Anspruch 
genommen  werden,  wie  sie  zur  Zeit  des  Ablebens  des  Testators  war,  und,  in  Ge- 

10  Wegen  des  Eigenthums  s.  §.  49.  Anm.  6  12  c.18.  deLegat.  Vergl.  Arndts  im Rechts- 
Bd.  I.  S.  479.,  wegen  der  Servituten ,  das.  §.  64.    Lexik.  Bd.  VI.  S.  336  f. 

A.  2.,  wegen  des  Pfandrechts,  das.  §.  71.  a.  E.        13  Pr.  63. 

B.  35  und  §.  74.  II.  vergl.  Rosshirt  Bd.  IL        1*  Fr.  69.  pr.  ä.  ^  I.  fr.45.§.  l.inf.Ä./.L 

S.  204 ff.;  s.  übrigens  die  folgende  Abth,§.  217.  ^  C.  3.  §.  2.  8.  Communia  de  Legat,;  über 

A.  B.  die  Ansprüche  der  Dritten,  mit  welchen  der 

,„  ,  ^.      .               ,.  ,                              ,  'Onerirte  darüber  kontrahirt  hat,  s.  §.  4.  ib. 

lOb)  Dies  ist  neuerlich    bestritten   worden  Was  hier  unter  Voraussetning  von  Sachen  ge- 

vonPoscÄmannO&5er..<n^a,Lps.l857Nr.L  .^^^  ist  analog  auch  auf  nomma  ie^flfa  an- 

'"l  .fi'.''..  o'''  ^^' K^^^^V^Jg^^  ^''^'  Zeit-  ,^^,^den;  doch  kami  dadurch  natürüch  die 

schnft  Bd.  V.S.  554  die  nach  der  Ansicht  der  Rückzahlung  falliger  Schulden  nicht  aofge- 

Procuhaner    eine    Annahmeerklärung    erfor-  halten  werden 

dem  und  meinen,  dass  diese  in  das  Justin.  R.  ^g  c.  1.  Commun.  de  legat;  über  die  vei- 

übergegangen  sei^    S.  dagegen  Fit ting  im  .„ehte  Ausdehnung  der  hierin  konstituirten  m 

ArchivBd.XLII.  S.  148ff.  -,        -..  1.    •        xr  *_ 

rem.  a.  über  die  vorhengen  Voraussetzungen 

11  Fr.  69.  pr.  86.  §.  2.  A.  1. 1.  fr.  80.  h.  t.  II.  hinaus,  wenn  die  vermachte  Sache  nicht  dem 
fr.  26.  d£  Uru  etc.  leg,  fr.  64.  de  Furiis,  c.  1.  2.  Testator,  sondern  dem  Erben  gehöre,  s.  Van- 
Commurda  de  Legat.    S.  noch  Anm.  ^K  g e r  o  w  S.  468. 
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mäsheit  der  allgemeinen  Eegeln  von  der  Vindikation,  sammt  den  Früchten  von  da 
an,  bei  bedingten  Vermächtnissen  in  dem  Zustand  zur  Zeit  des  dan,ach  verschobenen 
Erwerbs,  tmd  mit  den  Früchten  von  da  an,  bei  betagten  endlich  in  der  Beschaffen- 
heit zur  Zeit  des  Tods  des  Testators,  aber  mit  den  Früchten  auch  erst  von  Eintritt 
des  bestimmten  Tags  an^^. 

m.  Obwohl  zum  Erwerb  des  Vermächtnisses  nach  dem  Vorstehenden  keine 
Handlung  des  Honorirten  erforderlich  ist^^,  so  kann  doch  der  Erwerb  nicht  gegen" 
seinen  Willen  als  geschehen  betrachtet  werden;  er  kann  m.  a.  W.  das  Vermächtniss 
ausschlagen,  und  in  sofern  eine  Erklärung  der  Annahme  für  ihn  dergestalt  bindend 
ist,  dass  dann  eine  Ausschlagung  nicht  mehr  möglich  ist,  sondern  nur  vom  Verzicht 
eines  erworbenen  Bechts  die  Rede  sein  kann,  ist  auch  die  Annahme  von  rechtlicher 
Bedeutung.  Beides  steht  jibrigens  im  Ganzen  dem  Antritt  oder  der  Ablehnung 
einer  Erbschaft  gleich,  weshalb  denn  bei  diesen  Lehren  bereits  viele^auch  auf  die 
Vermächtnisse  bezügliche  Eegeln  vorgetragen  worden  sind^^.  Im  Besonderen  ist 
weder  die  eine  noch  die  andere  vor  dem  Zeitpunkt  rechtlich  möglich,  wo  das  Ver> 
mächtniss  geltend  gemacht  werden  kann^^,  noch  die  eines  Theils  des  Vermächt- 
nisses^^, vielmehr  wird  mit  dem  Theil  das  Ganze  angenommene^,  während  eine 
theilweise  Ausschlagung  wirkungslos  ist.  Dagegen  bauchen  nicht  mehrere  in  dem- 
selben Testament  demselben  Honorirten  ausgesetzte  Vermächtnisse  sämmtlich  ange- 
nommen zu  werden,  noch  können  nur  alle  zusammen  erworben  werden,  es  sei  denn, 
dass  sie  der  Testator  in  eine  untrennbare  Verbindung  gebracht  hätte  e^.  Ist  aber 
das  eine  Vermächtniss  belastet,  das  andere  nicht,  so  kann  nicht  letzteres  allein  an- 
genommen werden,  um  dem  Erben  gegenüber  bei  Berechnung  der  Falcidischen 
Quart  sich  den  Vortheil  zu  verschaffen,  nur  von  diesem  den  Abzug  zu  erleiden, 
sondern  das  angenommene)  Vermächtniss  muss  dann  den  Antheil  des  anderen  mit- 
übertragen e*. 

IV.  Wenn  der  Honorirte  das  Vermächtniss  nicht  erwirbt,  so  verbleibt  es,  so- 
bald nicht  andere  Personen  an  seine  Stelle  einrücken,  dem  Onerirten.  Der  Ueber- 
gang  auf  andere  Personen  ist  nur  vermöge  des  unmittelbar  oder  mittelbar  ausge- 
sprochenen Willens  des  Testators  möglich,  und  dessen  Ausdruck  filllt  hier  entweder 
unter  den  Begriff  der  Substitution  oder  des  Anwachsungsrechts.  Die  erstere  ist 
hier  im  engsten  Sinn  zu  verstehen,  (vergl.  §.  174.  z.  A.  Nr.  1„)  wonach  der  Weg- 
fall des  ersten  Legatars  Bedingung  für  das  Einrücken  des  zweiten  ist*^  Mit  dem 
Anwachsungsrecht  aber  verhält  es  sich  hier  also.     Während  dasselbe  bei  der  Be- 

17  Vergl.  Ro8shirta.a.O.  S.  480  ff.  ^  So  mögte  praktisch  der  Rechtssatz  lauten 

18  Es  thut  also  nichts,  wenn  sich  der  Erbe  müssen,  den  fr.  5.  §.  1.  h,  U II.  enthält,  und  an 
vorläufig  passiv  verhält.  Vergl.  fr.  15.  de  Heb.  Stelle  des  dort  erwähnten  freizulassenden 
dub,  Sklaven  etwa  ein  Beispiel  der  Art'  zu  denken 

19  Vergl.  z.  B.  §.  183.  U.  a.  sein :  wenn  Jemandem  ein  pures  Legat  und  ein 
^  Fr.  45.  §.  1.  h,  U  II.  8.  dazu  Rosshirt    zweites,    eine   gerade   ausreichende   Summe 

a.  a.  O.  S.  474.  fr.  174.  §.  1.  de  R.  J.  Gelds  hinterlassen  ist,  um  davon  dem  Testator 

21  Fr.  4.  6.  pr.  23.  h.  t,  II.  fr.  38.  pr.  Ä.  t.  I.  ein  Denkmal  zu  setzen.' 
(Wenn  sich  das  Legat  zwischen  mehreren  Erben        ^  Im  weiteren  Sinn  lässt  sich,  bei  Anwen- 

des  Legatars  vertheilt,  so  kann  allerdings  der  düng  dieses  Begriffs  auf  Legate  (vergl.  §.  174. 

eine  sein  Theil  annehmen,   der  andere  aus-  Anm.  i)  darunter  auch  der  der  Translation' 

schlagen.)  bringen,  oder  umgekehrt  die  substüutio  bei 

^  Fr.  58.  ^.  ^II.  Legaten  unter  die  translaiio  subsumiren,  s. 

23  Fr.  34.  §.  14.  Ä.  t  I.  fr.  2.  6.  h.  t  IL  fr.  25.  vorigen  §.  II.  6 ,  doch  ist  das  nur  doktrinell.  — 

pr.  Quandodies.    Die  Ausnahme  versteht  sich  Ueber  fr.  77.  §.  82.  h,  U  I.  vergl.  Rosshirt 

von  selbst.  a.  a.  O.  S.  312  ff. 
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mfdng  mehrerer  Erben  zu  derselben  Erbschaft  nnd  dem  Ansfall  eines  oder  mehrerer 
für  die  oder  den  übrigen  in  einer  rechtlichen  Nothwendigkeit  wurzelt,  (s.  §.  203. 
z.  A.)  besteht  eine  solche  für  die  Honorirung  Mehrerer  mit  demselben  Yermächtniss 
nicht,  weil  letztwillige  Verfligangen  der  Art  überhaupt,  der  Erbfolge  unbeschadet, 
fehlen  können.  Es  kann  jedoch  in  der  Art  del  Anordnung  desselben  Vermächt- 
nisses für  Mehrere  ein  mehrf^ltiger  Grund  zur  Annahme  der  unter  Umständen  dahin 
*  gerichteten  Absicht  des  Testators  enthalten  sein,  dass  die  und  welche  von  mehreren 
Kollegataren,  wenn  einer  oder  der  andere  von  ihnen  ausfallt,  an  dessen  Stelle  ein- 
rücken und  die  dadurch  vakant  werdende  Portion  erhalten  sollen^.  Eine  solche 
Absicht  wird  nämlich  in  der  Verbindung  Mehrerer  zu  demselben  Gegenstand  darum 
gefunden,  weil  dabei  eigentlich  Jedem  das  Ganze,  wie  von  mehreren  Erben  jedem 
die  ganze  Erbschaft,  zugewendet  ist,  und  nur  durch  das  Znsammentreffen  eine 
Theilung  nothwendig  wird^^.  Die  hierzu  führende  Anordnung  aber  kann  von 
doppelter  Art  sein,  entweder  ist  jedem  Einzelnen  derselbe  Gegenstand  vermacht^, 
(z.  B.  „ich  vermache  dem  A.  mein  Haus";  „ich  vermache  dem  B.  mein  Haus^';) 
oder  allen  zusammen,  d.  i.  in  wörtliche  Verbindung  der  Redeweise  gebracht  ^  (z.  B. 
„ich  vermache  dem  A.  und  dem  B.  mein  Haus").  Erwerben  in  diesen  Fällen  alle 
das  Vermächtniss,  so  verthei^  sich  dasselbe  unter  sie  nach  Köpfen^.  Fallen  aber 
einer  oder  einige  von  ihnen  weg,  so  wachsen  die  vakanten  Theile  dem  oder  den 


w  Vergl.  Rosshirt  a.  a.  O.  S.  590  ff.  über 
die  geBcbichtlicbe  Ausbildung  imd  den  inneren 
Grund  des  Accrescenzrechts  bei  Legaten. 
Man  hat  es  hier  ein  jus  non  decrescendi  ge- 
nannt. 

27  Fr.  80.  h,  U  III.  Hierin  also  findet  das 
Accrescenzrecht  bei  Legaten  einen  gleicharti- 
gen Grund,  wie  bei  der  Erbeinsetzung»  vergL 
§.  203.  z.  A.  und  das.  Anm.  i^,  dagegen  besteht 
bei  beiden  in  sofern  eine  Verschiedenheit  des- 
selben ,  als  bei  der  letzteren  die  conjunctio  nur 
ein  Vorzugsrecht  bei  der  Anwachsung  selbst 
begründet,  welche  überhaupt  nicht  weniger 
auch  ohne  jene  eintreten  würde,  weil  sie  in 
einer  rechtlichen  Noth wendigkeit  beruht,  — 
bei'Legaten  aber  in  Ermangelung  dieser  Noth- 
wendigkeit  ohne  conjunctio  ein  Accrescenzrecht 
nicht  möglich  wäre,  dieses  also  lediglich  im 
Willen  des  Erblassers  seine  Veranlassung  fin- 
den kann.  S.  besonders  c.  un.  §.  10.,  und  §.  7. 
und  11.  de  Caduc.  toll.  Vergl.  Mühlenbruch 
Bd.  XLIU.  S.  252  ff.  und  die  dort  Gen.  und 
Vangerow  S.  332  f.  und  538.  Wie  bei  der 
Erbfolge  ist  aber  auch  hier  die  Wirksamkeit 
einer  verhis  tantum  facta  conjunctio  sehr  be- 
stritten, und  es  haben  Viele  der  angesehensten 
neueren  Civilisten  ihre  Vota  darin  abgegeben. 
Der  Streit  wird  nach  zwei  Richtungen  hin  ge- 
führt Viele  ältere  Juristen  behaupteten  eine 
solche  Wirksamkeit  schon  fiir  das  vorjustinia- 
neische  Recht.  Diese  Ansicht  ist  jetzt  wohl 
ohne  Vertreter;  s.  die  Rekapitulation  der  da- 
gegen sprechenden  Gründe  bei  Vangerow 


S.  533  ff.  Dagegen  behaupten  noch  jetzt  Viele, 
dass  nach  c.  un.  §.  11.  de  Caduc,  toll,  eine  Ab- 
änderung des  firüheren  Rechts  erfolgt  sei,  und 
die  verbis  tantum  conjunctio  ebenfalls  ein  Ac- 
crescenzrecht begi'ünde,  s.  besonders  Rudorff 
in  der  Zeitschrift  für  geschichtl.  Rechtswiss. 
Bd.VL  S.  426.  Mayer  Anwachs.-R.  S.  827  ff. 
und  Witte  im  Rechte-Lexik.  Bd.  L  S.  319  ff. 
Die  Sachlage  ist  dieselbe,  wie  bei  der  verUs 
conjunctio  mehrerer  Miterben,  s.§.203.  Anm.^*, 
besonders  Nr.  4,  und  die  dort  Gen.  Mühlen- 
bruch  und  Vangerow,  (S.  536.)  letztere  auch 
wegen  der  Legate  im  Bes. 

28  Fr.  89.  Ä.  t,  m.  §.  8.  I.  de  Legat.  Gaius 
II.  199.  Hierbei  sind  in  den  Quellen  die  Aus- 
drücke: disjunclim^  separatim  legare  tech- 
nisch. 

29  VergL  fr.  142.  de  V,  S.  §.  8.  /.  de  Legat, 
fr.  86.  §.  2.  7i.  t,  I.  fr.  40.  de  Usu  etc,  leg.^  über 
die  in  den  Quellen  in  Bezug  hierauf  Toxkom- 
menden  Ausdrucksweisen,  sowie  überhaupt 
über  die  darauf  bezüglichen,  bei  Legaten  und 
Erbeinsetzungen  nicht  gleichmässigen,  Worte: 
disjunctim,  separatim  und  conjunctim  vergl. 
Vangerow  S.  334.  und  336.  Für  das  heutige 
Recht ,  d.  i.  die  Beurtheilung  der  in  den  Testa- 
menten in  deutscher  Sprache  Yorkommenden 
Anordnungen,  sind  die  lateinischen  Ausdrücke 
natürlich  nicht  überall  maasgebend:  es  ist  die 
sachliche  Verbindung,  welche  stets  als  ent- 
scheidend zu  betrachten  ist 

30  Fr.  80.  Ä.  t.  III.  §.  8.  /.  d,  c.  un.  §.  11-  inii. 
de  Caduc.  toll. 
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übrigen  zu,  welcbe  das  Yetaächtniss  erwerben,  indem  sieb  das,  was  ibnen  zuge- 
wendet worden,  durch  die  wegfallende  Tbeilnabme  der  Kollegatare  eigentlich  nur 
um  so  viel  weniger,  beziehungsweise  gar  nicht  verminderte^.  Zwar  ist  bei  der 
gedachten  zweiten  Modalität  die  Auffassung  möglich,  dass  durch  die  unmittelbar 
angeordnete  Konkurrenz  eine  Theilung  zwischen  den  Kollegataren  als  beabsichtigt 
erscheine,  und  dadurch  jedem  ein  besonderer  Gegenstand  vermacht  sein  solle,  es 
ist  jedoch  der  Wille  des  Testators ,  der  einmal  jeden  auf  das  Ganze  eingesetzt  hat, 
dadurch  als  dahin  überwiegend  anerkannt,  dass,  wenn  sich  die  Umstände  so  gestal- 
ten, der  also  Honorirte  auch  das  Ganze  erhalten  solle  e^.  Wenn  mithin  mehrere 
Kollegatare  der  ersten  und  der  zweiten  Modalität  zusammentreffen,  (z.  B.  „ich  ver- 
mache dem  A.  mein  Haus";  „ich  vermache  dem  B.  und  C.  mein  Haus",)  so  findet 
beim  Wegfall  eines  solchen  von  der  letzteren  Art  die  Anwachsung  seines  Antheils 
zunächst  für  den  mit  ihm  in  derselben  Eedeweise  verbundenen  Kollegatar  Statt, 
indem  dieser,  mit  dem  Weggefallenen  auf  denselben  >  Theil  eingesetzt,  zunächst 
nur  durch  dessen  Konkurrenz  in  diesem  Theil  beschränkt  war,  während  er  eigent- 
lich zum  ganzen  Theil  berufen  ist^'.  Andererseits  findet  aber  zwischen  den  nach 
beiden  Modalitäten  Verbundenen  auch  die  Verschiedenheit  Statt,  dass  im  Fall  der 
ersten  die  dem  anwachsenden  Antheil  auferlegte  Belastung  erlischt,  weil  er  nun  gar 
nicht  wie  etwas  Abgesondertes  erscheint,  im  Fall  der  .zweiten  hingegen  dem  Kolle- 
gatar, welcher  seinen  Antheil  erworben  hat,  überhaupt  anheim  gegeben  ist,  den  an- 
wachsenden anzunehmen  oder  i^icht,  mit  der  Annahme  aber  ihm,  auch  die  Kothwen- 
digkeit  obliegt,  die  Belastung  anzuerkennen  e^. 

Eine  Verbindung  Mehrerer  in  einem  Bedesatz  mit  HinzufQgung  von  Antheilen, 
desselben  Vermächtnisses,  (z.  B.  „ich  vermache  dem  A.  und  dem  B.  mein  Haus  zu 
gleichen  Theilen",)  ist  nur  eine  formelle  und  scheinbare,  sie  sind  vielmehr  jeder 
mit  seinem  Antheil  als  ausschliesslichen  Gegenständen  honorirt,  wie  wenn  jedem 
ein  verschiedener  Gegenstand  vermacht  ist,  und  ein  Zuwachs  wäre  der  Anordnung 
zuwider e^.  Nur  dann,  wenn  der  Testator  durch  die  Einsetzung  noch  eines  Dritten 
auf  dasselbe  Vermächtniss  für  solche,  nur  durch  die  Wortfassung  zusammengegriff- 
nen  Honorirten  zwischen  diesen  und  jenem  eine  Verbindung  der  obgedachten  ersten 
Modalität  hergestellt  hat,  (z.  B.  „ich  vermache  dem  A.  und  dem  B.  jedem  mein 
Haus  zur  Hälfte;  ich  vermache  dem  C.  mein  Haus",)  wodurch  die  denselben  zuge- 
wendeten Quoten  nothwendig  vermindert  werden,  kommt  der  Wegfall  eines  solchen 
uneigentlichen  Kollegatars  auch  dem  anderen  bis  zur  Vervollständigung  der  Quote 
mit  zu  Statten;  denn  soweit  hat  er  den  Willen  des  Testators  für  sich^. 

Eine  eigenthümliche  Anwachsung  endlich  findet  beim  vermachten  Niessbrauch 
Statt,  nämlich  auch  nachdem  die  sämmtlichen  Kollegatare  ihn  erworben  haben,  so- 
bald einer  ihn  wieder  verloren  hat,  zu  Gunsten  der  übrigen,  hätten  diese  selbst 
ihren  eigenen  Antheil  verloren.  Beim  Wegfall  aller  kehrt  der  Niessbrauch  zur 
Proprietät  zurück,  und  wächst,  wenn  sie  einem  Dritten  vermacht  ist,  diesem  an^^. 

31  S.  die  Stellen  der  vorigen  Anm.  haupt  Rosshirt  a.  a.  O.  S.  603.  und  Müh- 

?   3«  Dies  hat  Ju8tinianinc.un.§.ll.dßC7aflfMc.  lenbruchBd.  XLIII.S.  837. 

tolL  angeordnet,  wonach   eine  Anzahl  Pan-  35  Yt.  89.  A.  /.  III.  fr.  34.  pr.  Ä.  U I.  {conjuncti 

dektenstellen,  nach  denen  die  Accrescenz  hier  unius  personae  vice  funguntur,)    Vergl.  Müh- 

wegfiei,  antiquirt  sind,  s.  z.  B.  fr.  16.  pr.  34.  lenbruch  Bd.  XLIU,  S.  819. 

§.9.  fr.  84.  §.8.  h,i,l.  fr.  7.  A./.II.  fr.  38.  §.2.  ^  Fr.  41.  pr.  A.  t,  II.  b.  dazu  BoBshirt 

Ä.  /.  lU.    Vergl.  Ro8 sh irt  a.  a.  O.  S.  608.  a.  a.  O.  S.  608  flf. 

33  C.  un.  §.  11.  d.  37  Fr.  1.  §.  8.  fr.  10.  de  Usufr,  accresc.y  vergl. 

34  C.un.§.  ll.rf.;  8.  über  deren  Inhalt  über-  dazu  Glück  Komm.  Bd.  IX.  S.  287  ff.  und 
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Dagegen  kommt  es  hier  gar  nicht  zur  Anvachsong,  wenn  Jemandem  die  blosse 
Proprietät  vermacht  ist,  der  Niessbranch  mehreren  eingesetzten  Erben  verbleibt, 
und  von  diesen  (nach  dem  Erbantritt)  einer  nach  dem  anderen  wegfallt,  sondern 
hier  kehrt  letzterer  ßtets  zur  Proprietät  zurück  ^. 


§.  214. 

Die  Obligation  zwischen  dem  Honorirten  und  dem  Onerirten. 

I.     Im  Allgemeinen. 

Diese  Obligation  (s.  §.  187.)  ist  in  sofern  eine  gegenseitige,  als  auch  der  Erbe, 
welcher  das  Vermächtniss  zu  entrichten  hat,  in  Bezug  darauf  Ansprüche  an  den 
Honorirten  erhalten  kann. 

A.  Auf  Seiten  des  letzteren  als  Gläubigers  ist  die  Obligation  im  Ganzen  jeder 
anderen  aus  einem  Vertrag  entsprongenen  vergleichbar^.  Daher  ist  es  Regel,  dass 
der  Gegenstand  selbst  und  nicht  ein  Ersatz  daitir ',  wenn  er  also  eine  dem  Testator 
gehörige  Sache  ist,  diese  in  Natnr  und  nach  gleichen  Grundsätzen,  wie  sie  durch 
die  Eigenthumsklage  vom  Erben  gefordert  wird,  (s.  vor.  §.)  zu  leisten  ist;  wenn  sie 
aber  nicht  geleistet  werden  kann,  entweder  weil  sie  nicht  vorhanden,  (ohne  dass 
dadurch  das  Vermächtniss  erlischt^),  oder  nicht  zu  erlangen^,  oder  einem  Dritten 
gehörig  ist,  und  dieser  sie  gar  nicht,  oder  nur  zu  einem^  unmässigen  Preis  hergeben 
will,  so  tritt  der  Werth  der  Sache  an  ihre  Stellet  Ist  die  Sache  dnrch  Zufall  zu. 
Grunde  gegangen,  so  erledigt  sich  das  Vermächtniss^;  sollte  dem  Onerirten  deshalb 
eine  Klage  gegen  einen  Dritten  zustehen,  so  kann  der  Honorirte  deren'  Abtretung 
fordern^.     Früchte  und  Zinsen  hat  derselbe,  sobald  der  Testator  nichts  Anderes 


Rosshirt  a.  a.  O.  S.  616  ff.  und  über  Anwen- 
dung dieser  Grundsätze  auf  den  usus  S.  623., 
ingleichen  Vangerow  S.  551  ff.  Damit  das 
Accrescenzrecht  hier  überhaupt  möglich  sei, 
ist  namentlich  vorausgesetzt,  dass  nicht  für 
jeden  der  mehreren  Legatare  ein  besonderer 
Onerirtcr  ernannt  sei,  fr.  11. 12.  eod.  S.  noch 
§.217.Anm.26. 

38Fr.l.§.4.fr.2.3.pr.eod,8.dazuA.Schnei- 
derAnw.-R.S.306. 

1  S.  §.  187.  z.  A.  und  das.  die  Stellen  der 
Anm.  ^,  es  liegt  dem  neueren  R.  R.  die  An- 
schauung zu  Grunde,  dass  derOnerirte  durch 
den  Erwerb  des  ihm  aus  dem  Nachlass  Zuge- 
wendeten in  die  Entrichtung  der  darauf  ge- 
legten onera  willigt  und  so  den^  Erwerber  des 
Legats  verpflichtet  werde,  —  eienim  videtur 
contraherey  cum  adüt  hereditatem.  —  Die  per- 
sönlichen Beziehungen  dieser  Obligation  s.  in 
§.  209.,  und  über  den  Fall,  wenn  sich  Mehrere 
über  die  Erbschaft  streiten ,  §.  192.  B.  a.  2,.  — 
Wenn  übrigens  in  den  Stellen,  in  welchen 
Justinian  allgemein  von  seiner  Umänderung 
in  der  Lehre  von  den  Legaten  und  dogmati- 
sirend  spricht,  §.  2.  /.  de  Legat,  und  c.  2.  Com- 
muma  legat.  allen  Legaten  tarn  in  rem  a, ,  quam 
personalis  a.  ex  fest,  beigelegt  zu  sein,  scheint, 


so  ist  die  erstere  natürlich  nur  davon  zu  ver- 
stehen, wo  der  Natur  des  Legats  gemäs  ein 
Sachenrecht  dem  Legatar  unmittelbar  zuge- 
wendet ist 

2  Fr.  11.  §.  17.  ult.  Ä.  t.  in.  fr.  71.  §.  4.  Ä.  t,  L; 
zur  Sache  selbst  gehören  nothwendig  diejeni- 
gen Accessionen,  ohne  welche  sie  nicht  ge- 
braucht werden  kann,  fr.  44.  §.  9.  eod.  {aditus  ad 
fand,) 

3  S.  z.  B.  fr.  63.  Ä.  t,  IL  («  heres  rem  legat. 
ignorans  in  funus  consumsit,) 

*  F».  39.  pr.  fr.  69.  §.  5.  Ä.  t.  L  (die  in 
letzterer  Stelle  erwähnte  cauäo  ist  antiquiit; 
6.  Anm.  7.) 

6  Fr.  14.  §.  2.  Ä,  1. 111.  fr.  71.  §.  8. 4.  h.  1. 1. 

6  Fr.  47.  §.  3—6.  lu  t.  1.  (mit  der  auch  hier 
geltenden  näheren  Bestimmung  des  Obliga- 
tionenrechts wegen  Eintritt  des  Zufalls  post 
moram.) 

7  Anstatt  der  in  fr.  89.  pr.  47.  §.  2—4.  und 
fr.  69.  §.  5.  7i.  1. 1.  erwähnten  cauiio  des  Erben, 
den  Gegenstand  oder  die  aestimatio  herauszu- 
geben, sobald  er  sie  erlangt  oder  erstritten 
haben  werde,  kann  die  Abtretung  der  betref- 
fenden Klagen  gefordert  werden;  verj^  Ross- 
hirt a.  a.  O.  S.  494. 
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angeordnet  bat»  eist  von  da  an  zu  entrichten,  wo  er  bezüglich  der  Leistung  der 
Hauptsache  in  Verzug  geräth  ^.  Zur  Entrichtung  des  Vermächtnisses  kann  er  eine 
den  Umständen  entsprechende  Frist  beanspruchen^;  bei  Vermächtnissen  au  Kirchen 
und  zu  frommen  Zwecken  besteht  in  Ermangelung  einer  näheren  Anordnung  des 
Testators  eine  gesetzliche,  von  Erwerb  der  Erbschaft,  beziehungsweise  von  Empfang 
des  Vermächtnisses  von  Seiten  des  daipit  onerirten  Legatars  an  laufende  sechsmonat- 
liche Frist,  (s.  §.  93.  Bd.  IL  S.  184.  und  das.  S.  204.  Anm.  70.  a.  E.)  zur  Errich- 
tung von  Gotteshäusern  eine  fünQährige  und  zu  der  anderer,  zu  wohlthätigen 
Zwecken  bestimmten,  Gebäude  eine  einjährige  Frist ^®.  Verschuldung  hat  der 
Onerirte  in  Bezug  auf  die  Leistung  des  Vermächtnisses  und  seines  Gegenstands 
nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  des  §.  101.  (Bd.  11.  S.  337  £F.)  zu  leisten,  d.  h. 
in  der  Regel  omnis  culpa,  und  nur  in  sofern  er  selbst  keinen  Vortheil  von  der  testa- 
mentarischen Zuwendung  hat,  d.  h.  Alles  herausgeben  muss,  was  er  bekommt,  blos 
lata  culpa^K  Zur  Eviktionsleistung  bei  erfolgter  Entwährung  vermachter  Sachen 
ist  der  Erbe  nur  dann  verpflichtet,  wenn  er  aus  einem  Genus  das  Vermächtniss  zu 
entrichten  hatte,  und  er  es  gewesen,  der. die  Auswahl  getroffen  hat^^,  sowie  dann, 
wenn  der  Erblasser  dieselbe  auferlegt  hat,  was  dann  als  stillschweigend  geschehen 
angenommen  wird,  wenn  der  Honorirte  eine  nahestehende,  oder  doch  eine  solche 


^  Dies  nach  allgemeinen  Grundsätzen,  s. 
fr.  3.  §.  3.  de  Usur.  fr.  39.  §.  1.  Ä.  1. 1.  fr.  43.  §.  2. 
A.  /.  IL  fr.  21.  §.  2.  &  Annui$^  vergl.  Rosshirt 
a.  a.  O.  S.  489  ff.;  zu  bemerken  ist  hierbei: 
1,  dass  die  Regeln  von  Leistung  der  Früchte 
auf  den  Grund  der  obligatio^  Ton  welcher  hier 
die  Rede  ist,  andere  sind,  als  die,  wonach  sie 
jure  access,  bei  Klagen  in  rem  zu  leisten  sind, 
8.  vorigen  §.  bei  Anm.  ^7,  2,  So  lange  es  noch 
darauf  ankömmt,  die  Illiquidität  und  Unbe- 
stimmtheit des  Objekts  zu  heben,  was  auch 
Gegenstand  des  Prozesses  sein  kann,  ist  von 
mora  und  deren  Folgen  nicht  die  Rede;  s.fr.89. 
§.  1.  (u2  Legem  Falcid.  fr.  3.  pr.  de  Usur.^  s.  dazu 
Roashirt  a.  a.  O.  S.  491.  Eine  Sicherheits- 
maasregel  in  solchen  Fällen  für  den  Onerirten 
empfiehlt  c.  2.  de  Usuris. 

0  Fr.  71.  §.  2. 3.  Ä.  /.  I.  fr.  105.  de  SoluL  Vom 
Ort  der  Leistung  gelten  die  gewöhnlichen 
Grundsätze;  vergl.  Rosshirt  a.  a.  O.  S.  487  ff. 

W  Nov.  131.  c.  12.  und  10.  (wodurch  c.  46. 
pr.  de  Episcop.  et  der.  abgeändert  ist)  Müh- 
lenbruch Komm.  Bd.  XLII.  S.  142.  ist  der 
Meinung,  dass  die  pia  caussa  schon  vorher  das 
Legat  fordern  und  den  Erben  dadurch  in  mo- 
ram  versetzen  könne,  während  Marezoll  in 
der  Zeitschrift  Bd.  V.  S.  86.  (der  übrigens  zum 
Eintritt  der  Folgen  hier  wirkliche  mora  fordert, 
S.  99  f.)  eine  gesetzliche  Zahlungsfrist  an- 
nehme, dies  aber  mit  nichts  motivire;*^  allein 
die  Worte:  jubemus  intra  VI  menses  etc»  hoc 
praeheri,  Si  vero  distulerint,  qui  hoc  one- 
rati  sunty  hujusmodi  praebere  legatum^  etc.  in 
Vergleich  auch  mit  dem  Inhalt   des  c.  10., 


scheinen  mir  doch  deutlich  eine  Frist  anzu- 
zeigen, innerhalb  deren  der  Erbe  nicht  soll 
angegriffen  werden.  S.  noch  dens.  S.  144.  in 
Uebereinstimmung  [mit  Marezoll  über  die 
Bestimmung  des  Anfangspunkts  der  Frist, 
(wörtlich:  «tto  irjs  i^^aviaecjQj  was  als  Eröff- 
nung des  Testaments  zu  verstehen  wäre,)  mit 
Berücksichtigung  des  älteren  Rechts  in  c.  46. 
pr.  de  Episcop.  und  über  die  Folgen  verwei- 
gerter Zahlung  eines  solchen  Legats  §.  101. 
bei  und  in  Anm.  75  Bd.  IL  S.  348. 

11  Fr.  47.  §.  5.  fr.  108.  §.  12.  fr.  110.  Ä.  /.  I. 
fr.  30.  §.  4.  Quando  dies.  So  lange  der  Abzug 
der  Falcid.  Quart  nicht  verboten  werden 
konnte,  hatte  daher  der  Erbe  immer  cuipam 
levem  zu  prästiren;  jetzt  kann  er  gleich  einem 
Legatar,  der^lles,  womit  er  honorirt  vorden, 
herausgeben  soll ,  und  gar  keinen  Vortheil  da- 
von zieht,  auch  nur  c.  lata  vertreten  müssen. 
Vergl.  Pfordten  civ.  Abhandl.  S.  309.  —  Sind 
Klagen  auf  Schadensersatz  gegen  Dritte  be- 
gründet, so  kano  der  Legatar  deren  Abtretung 
fordern;  vergl.  Anm.  7. 

12  Fr.  29.  §.  3.  Ä.  t.  m.  fr.  71.  §.  1.  Ä.  t.  L 
Die  letztere  Stelle  spricht  zwar  1,  von  einem 
servus  legatus^  indessen  ist  dies  generell  zu  ver- 
stehen, 8.  Rosshirt  a.a.O.  S.  496.1;  2,  ohne 
in  der  im  Text  gedachten  Art  zu  distinguiren, 
wozu  aber  die  erste  Stelle  hinführt,  der  wenig- 
stens die  zweite  nicht  widerspricht ;  R  o  s  s  h  ir  t 
scheint  übrigens  diesen  Unterschied  nicht  zu 
statuiren.  S.  überhaupt  noch  dens.  wegen 
der  Uebersioht  aller  hier  möglichen  Gestaltun- 
gen im  Einzelnen. 
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Person  ist,  welcher  der  Testator  den  Gegenstand  anf  allen  Fall  zugewendet  haben 
würde,  auch  wenn  er  ihm  nicht  gehörig  sein  sollte  ^'.     (S.  tibr.  §.  217.  A.  c.) 

Die  Forderung  des  Honorirten  ist  durch  ein  gesetzliches  Pfandrecht  am  ge- 
sammten  Nachlass,  beziehungsweise  soweit  er  dem  Onerirten  zu  Theil  wird,  ge- 
sichert, s.  §.  72.  Bd.  I.  S.  627. 

B.  Auch  der  Onerirte  kann  in  Bezug  auf  die  Leistung  des  zu  entrichtenden 
Vermächtnisses  Gegenforderungen  an  den  Honorirten  erlangen,  welche  zwar  znnächst 
ihm  das  Recht  der  Innebehaltung  gewähren,  doch  steht  ihm  auch  eine  Klage  zn, 
indem  das  Vermächtniss,  welches  ohne  Greltendmachung  und  Vorabzug  der  Gegen- 
forderungen entrichtet  worden  ist,  als  Nichtschuld  zurückverlangt,  beziehungsweise 
diese  eingeklagt  werden  können.  Namentlich  gilt  das  von  noth wendigen  Verwen- 
dungen und  Kosten  zur  Erhaltung  oder  Wiederherstellung  des  Gegenstands  des 
Vermächtnisses  ^^,  und  von  anderem  nothwendigen  Aufwand,  soweit  dieser  Yen  dem 
zu  tragen  ist,  welcher  die  Vortheile  der  Sache  geniesst,  oder  vom  Eigenthümer; 
femer,  wenn  sich  der  Honorirte  eines  Verzugs  in  der  Annahme  des  Vermächtnisses 
schuldig  macht  Ist  femer  letzterem  dasselbe  nur  auf  eine  gewisse  Zeit  zugewendet, 
und  iiach  deren  Ablauf  ihm  die  Zurückgabe  aufgegeben  worden,  so  kann  der  One- 
rirte Sicherheitsbestellung  dafür  verlangen,  dass  ihm  der  Gegenstand  nicht  dnich 
des  Honorirten  Schuld  verschlechtert  zurückerstattet  werde  ^5.  Hat  Jemand  einen 
zum  Nachlass  gehörigen  Gregenstand  als  ihm  vermacht  ohne  Bewilligung  des  Erben 
eigenmächtig  in  Besitz  genommen,  oder  Quasibesitzhandlungen  ausgeübt,  so  kann 
der  Erbe,  auch  wenn  er  selbst  noch  nicht  in  den  Besitz  gelangt  war,  und  selbst 
wenn  das  Vermächtniss  vollkommen  gültig  ist,  im  Weg  eines  prozessualisch  beson- 
ders begünstigten,  sog.  summarischen  Verfahrens  die  Einräumung  des  Besitzes  oder 
Auslieferang  der  erlangten  Vortheile  verlangen,  unbeschadet  übrigens  dem  BecHt 
des  Honorirten^*.  —  Steht  endlich  noch  nicht  fest,  ob  dem  Erben  das  Falcidische 
Viertheil  nach  Entrichtung  der  Vermächtnisse  iibrig  bleiben  werde,  so  kann  er  diese 
verweigern,  wenn  ihm  nicht  für  Rückerstattung  der  nöthig  werdenden  Abzüge 
Sicherheit  geleistet  wird  ^^.     Dies  steht  dem  Erben  auch  noch  nach  schon  erfolg- 

^3  C.  10.  de  Legaiis.  aussetzungen  zur  Klage ,  deren  Zweck ,  und  die 
1*  Fr.  89.  58—61.  Ä.  t,  I.  Beschränkung  der  Einreden  de»  Verklagten 
1*  C.  26.  de  Legatis,  wie  des  gesammten  hier  möglichen  Streitniatc- 
16  Fr.  l.§.  2.  fr.  2.  §.  2.  Quod  legator,  c.  uni  rials  überhaupt.  Von  letzterer  Seite  her  ist  dss- 
Quorum  legaU   Nach  R.  R.  war  dies  ein  Inter-  selbe  unbedingt  praktisch,  aber  auch  in  ente- 
dikt;  das  Eigenthümliche  desselben  ist  seine  rer  Hinsicht  ist  im  gemeinen  Prozess  ein  be- 
Natur  adipiscendae  possessionis  j    indem  der  sonders  summarisches  Verfahren  anerkaiuii 
Erbe,  der  noch  nicht  in  den  Besitz  gelangt  war,  s.  Glaproth  summar.  Proz.  S.  302.  Linde 
kein  inter d.  recuperandae  poss,  anstellen  konnte.  Proz.  § .  846  f.  S  c  h  m  i  d  Handb;  des  Prox.  Bd. 
Bei  mortis  caitssa  don.  findet  die  Klage  nicht  II.  S.  108.  In  sofern  die  eigenmächtige  Besitz- 
Statt,  fr.  1.  §.  5.   Quod  legat.  indem  sie  vorherr-  nähme  hier  von  speziell  obligirender  Natur  ist, 
sehend  auf  Sicherung  der  Falcid.  Quart  berech-  gehört  dieses  Hechtsmittel  hierher  und  nicht 
net  war,  c.  un.  d, ;  möglich  übrigens,  dass  in  der  zu  denen  des  §.  193. 

Stelle  vorausgesetzt  ist,  dass  der  Donatar  vom  17  Pr.  i.  pr.  §.  7 — 13.  fr,  3.  g.  j.  10.  fr,  4.pr.5. 

Erblasser  selbst  den  Besitz  erhalten  hat.   We-  Si  cm  plus  quam.  fr.  1.  §.  12,  16.  fr.  31.  ad  Itg. 

gen  der  Bewilligung  des  Erben  s.  fr.  1.  §.  12. 15.  Falcid.   Dem  fr.  6.  Si  cuiplus  etc.  ist  keine  all- 

eod. ;  vor  dem  Erbantritt  geschehen ,  ist  sie  wir-  gemeine  Bedeutung  beizulegen ,  sondern  es  ist 

kungslos,  §.11.  ihid.  Fingirter Besitz  steht  dem  anf  satisdaito  zu  beschränken,  zumal  eineChi- 

Besitz  gleich,  fr.  1.  §.  7.  eod.  Diesem  Rechts-  cane  des  Onerirten  vorausgesetzt  zu  sein  scheißt 

mittel  ist  mithin  eigenthümlich  einmal,  das  Ver-  {adjuvaii).  Ausnahmen  finden  Statt  bei  Lega- 

fahren,  sodann  in  materieller  Hinsicht  die  Vor-  ten  an  den  Fiskus  und  zmn  Lebensunterhalt, 
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ter  Entrichtimg  des  Yennächtnisses   zu,   und   eventuell   die  Rückfoi^erung   des- 
selben ^®. 

Das  wichtigste  Eecht  des  Erben  endlich  ist  das  auf  Abzug  der  Falcidischen 
Quart;  s.  folg.  §. 


n. 


§.  215. 
Die  Falcidische  Quart 


Es  ist  Bechtens,  dass  dem  Erben  in  der  Regel  das  reine  Yiertheil  {Quarta 
Falcidia)  dessen,  was  ihm  letztwillig  zugewendet  worden,  verbleiben  muss,  und  die 
Erbschaft  nicht  weiter  mit  Vermächtnissen  und  sonstigen  letztwilligen  Abgängen 
belastet  werden  darf^;  ist  Letzteres  dennoch  geschehen,  so  vermindern  sich  diese 
Belastungen  ohne  Weiteres  von  selbst  bis  dahin,  dass  das  Yiertheil  frei  wird^,  — 
untheilbare  Yermächtnisse,  wie  z.  B.  Wegeservituten,  werden  geschätzt  und  der 
Honorirte  hat  den  verhältnissmässigen  Betrag  herauszuzahlen  ^  Dabei  kommen 
folgende  Punkte  in  näheren  Betracht. 

1.  Bei  Beantwortung  der  Frage,  wie  hoch  sich  das  Yiertheil  belaufe,  ist: 
1,  einerseits  der  reine  Betrag  des  Nachlasses,  nach  Abzug  der  Schulden  und 
des  ihnen  gleich  zu  beurtheilenden  sonstigen  unerlässlichen  Aufwands  zu  veran- 
schlagen^, wie  er  sich  zur  Zeit  des  Ablebens  des  Testators  stellt,  also  ohne  Bück- 
sieht  auf  nachher  eingetretene  Yermehrung  tmd  Yerminderung^;  der  Werth  der 


fr.  3.  4.  5.  fr.  7.  eod.  Die  letztere  Stelle  hat  doch 
wohl  offenbar  eine  objektive  Richtung,  nicht, 
dass  sie  auf  die  disperuiatoresy  wie  Rosshirt 
a.  a.  O.  S.  520.  will,  zu  beschränken,  resp.  all- 
gemein zu  erweitem  wäre? 

1«  Fr.  8.  §.  10.  eod. 

^  Das  Qeschichtliche  der  AuBbildung  dieses 
Instituts  hat  kein  praktisches  Interesse  weiter 
(vergL  Rosshirt  a.  a.  O.  S.  620ff.  524  ff.).  Auf 
Testamentserben  ursprünglich  beschränkt, 
wurde  die  Quart  durch  das  prätorische  Edikt 
später  auch  auf  die  Intestaterben  ausgedehnt, 
welche  Vermächtnisse  zu  entrichten  haben, 
oder  sonst  belastet  sind ,  fr.  1.  §.  2.  fr.  18.  pr.  ad 
Leg,  Falcid.  (fortan  h,  t.  citirt),  nicht  aber  auf 
Legatare,  denen  anderweite  onera  auferlegt 
sind;  nur  können  diese  natürlich  nie  in  den  Fall 
kommen ,  mehr  herausgeben  zu  müssen ,  als  sie 
selbst  erhalten,  (s.  §.  209. 1.  3.)  und  wenn  sie 
selbst  einen  Abzug  durch  die  Quart  erleiden, 
so  mindert  sich  auch  Terhältnissmässig  das 
ihnen  auferlegte  onus,  wenn  der  Testator  sich 
nicht  im  entgegengesetzten  Sinn  ausgespro- 
chen hat;  fr.  32.  §.  4.  h.  t,  fr.  21.  §.  1.  de  AnnuU. 
(Vergl.  noch  Rosshirt  S.  529  f.)  Diese  Ab- 
sicht des  Testators  ist  beim  legatum  alimenio- 
rum ,  welches  einem  Honorirten  auferlegt  wor- 
den, stets  zu  vermuthen,  so  dass  dann  collaUo^ 
nis  totum  onus  in  residuo  haften  bleibt,  fr.  77. 
§.!.%.  U II.  Das  Nämliche  gilt  Yom  Universal- 
fideikommissar,  fr.  47.  §.  1.  h  U  fr.  22.  §.  ult.  ad 


Set.  Treb.,  ausgenommen,  wenn  der  Erbe  ge- 
zwungen antrat,  und  demgemäs  jener  ganz  und 
gar  an  seine  Stelle  eintritt,  dann  erhält  er  auch 
das  Recht  auf  die  Quart  von  den  nun  durch  ihn 
zu  leistenden  Legaten,  fr.  63.  §.  11.  eod.  —  Dem 
Erben  gleich  steht,  wer  heredis  loco  ist,  also  der 
emtor  hered.j  arg.  fr.  71.  h.  t.  und  der  Fiskus  be- 
züglich der  bona  ereptoria,  c.  4.  h.  t. 

^  Fr.  1.  pr.  73.  §.  5.  Ä.  t. ;  an  spedebus  entsteht 
also  Miteigenthum  zwischen  dem  Erben  und 
demLiegatar,  fr.  49.  pr.  h.  ^,  ebenso  beim  usus  fr. 
leg.,  fr.  1.  §.  9.  h.  t, 

8  Fr.  7.  80.  §.  1.  A.  t.;  vergl.  Rosshirt 
S.  564  ff. 

^  §.  3.  /.  h.  t.,  dem  aes  älienum  gleich  stehen 
die  üblichen  Leichenbestattungskosten  und 
die  zur  Errichtung  eines  Denkmals,  oder  des 
Inventars,  fr.  1,  §.  19.  ä.  i.  c.ult  §.  9.  de  Jure 
delib. ;  als  Activa  werden  übrigens  auch  die  de- 
biia  und  als  Passiva  die  nomina  heredis  mitge- 
rechnet, fr.  1.  §.  18.  Ä.  /.  c.  6.  pr.  h.  L;  die  einge- 
tretene Konfusion  kommt  dabei  nicht  in  Be- 
tracht Vergl.  überhaupt  Rosshirt  S.  546  ff. 

ö  §.  2.  /.  de  Legat,  fr.  30.  pr.  fr.  56.  pr.  73.  pr. 
K  t.;  dem  Erben  allein  zum  Schaden  gereicht 
daher  alle  zufalhge  Verminderung,  und  die  Un- 
glücksföUe ;  nur  die  reifen  Früchte  und  falligen 
Nutzungen  gehören  zu  dem  Massebestand,  ;fr. 
9.  h.  /.,  s.  aber  noch  bei  Anm.  ^^  und  vergl.  über- 
haupt Rosshirt  S.  574  f.  Vergl.  noch  §.  205. 
A.  4.  und  Mühlenbruch  Bd.  XXXV.  S.  283  ff. 
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Sacben  wird  dabei  als  der  wirkliche,  gegenwärtige  nnd  gemeine  geschätzt^.  Ge- 
hören znm  Nachlass  Gegenstände,  deren  Werth  sich  im  Augenblick  ans  rechtficben 
oder  thatsächlichen  Gründen  nicht  sicher,  d.  h.  ob  und  nm  wie  viel  der  Nachlass 
durch  sie  vermehrt  werde,  ermitteln  lässt,  so  sind  sie  zwar  nichts  desto  weniger  zu 
schätzen^;  wenn  sich  jedoch  die  Betheiligten  nicht  sofort  über  einen  wirklichen,  in 
Berechnung  zu  stellenden  Werth  vereinigen  können,  sondern  die  Frage  darüber 
obschwebend  bleibt,  so  ist  nichts  übrig,  als  entweder  den  ungewissen  Werth  vor- 
läufig als  gewissen  anzunehmen,  und  die  Honorirten  eventuell  bei  eintretendem 
Ausfall  für  verhältnissmässige  Kückzahlung  des  zuviel  Empfangenen  Sicherheit 
bestellen  zu  lassen,  oder,  und  darauf  kann  der  Erbe  bestehen,  umgekehrt  vorläufig 
den  unsicheren  Werth  ganz  ausser  Anschlag,  und  den  Erben  für  die  etwanige  künf- 
tige Nachzahlung  Sicherheit  bestellen  zu  lassen  ^. 

2,  Auf  der  anderen  Seite  kommt  Alles  das  in  Anschlag,  was  an  Vermächt- 
nissen, Schenkungen  auf  den  Todsfall  und  sonstigen  letztwilligen  Zuwendungen  und 
mit  dem  Ableben  wirksam  werdenden  Verfügungen  jeder  Art  der  dem  Erben  ver- 
bleibenden Erbmasse  entgeht,  einschliesslich  der  Universalfideikommisse^;  nur  darf 
der  Erbe  nicht  selbst  eine  bedingte  beschwerende  Auflage  dadurch  haben  eintreten 
machen,  dass  er  eine  andere  von  geringerem  Betrag  unerfüllt  liess^^.  Ungültige 
Vermächtnisse  und  sonstige  Auflagen  werden  natürlich  nicht  mitgerechnet  ^^  Der 
Werth  und  Betrag  der  Vermächtnisse  u.  s.  w.  wird,  wenn  es  nöthig  ist,  auf  gleiche 
Weise  festgestellt,  wie  der  der  Nachlassgegenstände  unter  gleichen  Umständen  *-. 
Im  Besonderen  gilt  dabei  von  betagten  Vermächtnissen,  dass  ihr  Betrag  mit  Abzug 
der  Früchte  und  des  sonstigen  Gewinns  ^ür  den  Erben  in  der  Zwischenzeit  berech- 
net wird  (vgl.  Bd.  11.  §.  91.  S.  154  f.)^^  Bedingte  Vermächtnisse  kommen  einst- 
weilen gar  nicht  in  Anschlag,  dagegen  werden  die  übrigen  ohne  Abzug  für  den 
Fall,  dass  sie  einen  solchen  bei  Eintritt  der  Bedingung  der  davon  abhängigen  erlei- 
den würden,  vorläufig  ausgezahlt,  indessen  nur  gegen  Sicherheitsleistung  der  Bück- 
erstattung des  eventuell  zuviel  Empfangenen^*;  nach  Eintritt  der  Bedingung  wird 
ebenfalls  der  Gewinn  der  Zwischenzeit,  welchen  der  Erbe  gezogen  hat,  als  Ver- 

Die  Falcid.  Quart  wird  soweit  nach  denselben  Umfang  zu  verstehen ;  so  z.  B.  gehört  hierher 

Grundsätzen  berechnet,  wie  der  Pflichttheil.  auch  der  aufgegebene  Verkauf  eines  Nachlas»- 

0  Fr.  42.  62.  §.  1.  secund.  rei  veritatem  aesti-  gegenstands  an  Jemanden  unter  seinem  Werth, 

manda  erunt,  h.  e.  sec.  praettens  pretium;  nee  fr.  19.  fr.  30.  §.  7.  fr.  87.  pr.  A.  t,;  dagegen  aber 

quisquam  eorum  formali  pretio  aestimandum ,  s.  nicht  das  legatum  debiti,  wenn  dem  Gläubiger 

dazu  Rosshirt  S.  541  f.  fr.  63.  pr.  (non  ex  dadurch  kein  Vortheii  zugewendet  wird,  fr.  1. 

affectu^  nee  uiilitate  singulorum,  sed  commumter  §.  10.  cod.,  was  z.  B.  per  repraesentaiionem  der 

funguntur.)  Schuld  möglich  ist.  Auch  nicht  ein  Legat,  wel- 

7  Fr.  1.  §.  17.  {id  quod  natura  debeiur)  fr.  43.  ches  der  Legatar  nach  einiger  Zeit  den  Erben 

68.  §.  1.  (schlechte  Schulden)  fr.  73.  §.  1.  {quod  zurückgeben  soll,  fr.  29.  L  t  Vergl.  überhaupt 

8ub  conditwne  debeiur,)  fr.  38.  §.  2.  (wenn  eine  liosshirt  S.  550  ff. 

Sache  mit  einem  usus  fr,  behaftet  ist,  s.  dazu  ^^  Fr.  1.  §.8.  h,  t.;  hierhergehört  also  Alles, 

liosshirt  S.  542.)  fr.  62.  pr.  Ä.  t.  (Korrealobli-  quodpoenae  nomine  relictum  est. 

gation.  li  Fr.  50.  51.  h,  i,,  also  auch  solche  nicht, 

*  Fr.  73.  §.  1.  Ä.  <.  cf.  fr.  1.  pr.  Sicuiplus,  denen  eine  exceptio  entgegensteht;  diejenigen 

9  Fr.  1.  §.  7.  Ä.  t,  c.  ö.  {in.  c.  don.)  12.  {don.  Legatare,  welche  durch  deren  Hinzutritt  ver- 

intermr.  ei  ux.)  18.  {non  aliter  adire  hered,  nisi  kürzt  werden  würden,  wenn  der  Erbe  keinen 

prius  300  sol.  cuidam  solvat)  h,  t.  c.  2.  de  Donat,  Widerspruch  erhebt,  sind  selbst  dazu  befugt. 

m.  caussa.  Der  Begriff,  dass  der  Erbmasse,  resp.  12  -pr.  73.  §.  4.  fr.  88.  §.  3.  ä.  /. 

dem  Erben  auf  den  eben  bezeichneten  Wegen  1*  Fr.  45.  pr.  66.  pr,  73.  §.  4.  h.  t. 

etwas  entgehe,  ist  als  Wirkung  im  weitesten  ^^  Fr.  45.  §.  1.  fr.  73.  §.  2.h.  t. 
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mehmng  der  ilim  bleibenden  Erbmasse  veranscblagt  ^\  Jährliche  Leistungen  wer- 
den, wenn  sie  auf  immer  geschehen  sollen,  mit  vier  vom  Hundert  kapitalisirt  ^^. 
Wenn  aber  auf  eine  gewisse  Zeit,  (womit  auch  vermachte  persönliche  Servituten 
auf  einer  Linie  stehen,)  so  ist  durch  diese  selbst,  wenn  sie  bestimmt  ist,  der  Maas- 
stab gegeben,  indem  die  mehreren  Leistungen  theils  als  gegenwärtige,  theils  als 
betagte  erscheinen.  Ist  aber  die  Dauer  unbestimmt  und  von  Umständen,  so  nament- 
lich der  Lebensdauer  des  Honorirten  abhängig,  imd  demnach  eine  feste  Berechnung 
nicht  möglich,  so  bietet  das  Becht  die  Auswege  dar:  entweder  mit  einem  solchen 
Yermächtniss  ebenso  zu  verfahren,  wie  vorher  von  bedingten  gesagt  wurde ^';  oder 
einen  Werth  auszumitteln,  um  den  sich  das  Yermächtniss  verkaufen  liesse,  diesen 
in  Bechnung  zu  stellen  und  die  endliche  Berechnung  vorzubehalten^^;  oder  den 
Werth  nach  den  gesetzlich  anerkannten  Eegeln  der  Wahrscheinlichkeit  der  mensch- 
lichen Lebensdauer,  ebenfalls  vorbehaltlich  endlicher  Berechnung,  festzustellen^^. 
Vorausgesetzt  ist  bei  jährlichen  Leistungen  natürlich,  dass  sie  nicht  im  Vergleich 
zur  Erbmasse  so  hoch  gegriffen  seien,  dass  schon  ein-  oder  mehrmalige  diese  er- 
schöpfen, dann  würden  sie  sofort  aufhören  müssen,  sobald  das  dem  Erben  gebüh- 
rende Viertel  dadurch  angegriffen  wird. 

Nach  Feststellung  der  vorstehenden  Voraussetzungen  wird  sich  ergeben,  ob 
der  Erbe  das  Viertel  der  Erbschaft  rein  übrig  hat,  oder  nicht.  Letzteren  Falls 
wird  jedem  Vermächtniss  u.  s.  w.  ein  verhaltnissmässiger  aliquoter  Theil  abgezo- 
gen ^^.  Doch  muss  sich  der  Erbe  dabei  auf  das  Viertel  Alles  einrechnen  lassen, 
was  er  als  Erbe,  d.  i.  durch  die  Erbfolge  aus  der  Erbschaft  bezieht,  also  nament- 
lich, wie  schon  vorher  erwähnt  wurde,  den  Gewinn  der  Zwischenzeit,  nicht  das, 
was  er  selbst  an  Vermächtnissen  oder  zur  Erfiillung  von  Bedingungen  von  anderen 
Honorirten  erhält  ^\  oder  was  er  vom  Erblajsser  bei  dessen  Lebzeiten  erhalten  hat, 
es  sei  denn,  mit  der  Anweisung  geschehen,  dies  eben  auf  das  Viertel  sich  künftig 
anzurechnen^^.  Nur  wenn  mehrere  Erben  einander  gegenseitig  Vermächtnisse  aus- 
zahlen sollen,  und  jeder  durch  das  Vermächtniss,  welches  er  von  einem  Miterben 
erhält,  rücksichtlich  des  Viertels  gedeckt  wird,  kann  er  die  Verletzung  des  ihm 
zukommenden  Viertels  durch  das  von  ihm  zu  entrichtende  Vermächtniss  nicht  gel- 
tend machen,  und.  also  keinen  Abzug  fordern  ^\ 

1^  Fr.  15.  §.  6.  fr,  66,  pr.  88.  §.  3.  h,  t  «>  So  z.  B.  es  sind  nur  40  Bestand  der  Masse, 

16  Fr.  3.  §.  2.  Ä.  /.;  dies  wird  selten  vorkom-  an  Legaten  aber  ausgesetzt  26, 20,  und  5,  (—50) 
men ;  es  sind  z.  B.  jährliche  Renten  an  Kirchen  während  nur  30  dazu  verwendet  werden  durf- 
und  wohlthätige  Institute  oder  an  Städte  zu  ten.  Der  Abzug  eines  jeden  geschieht  nach 
denken.  dem  Verhältniss  von  50  zu  80,  m.  a.  W.  die  Le- 

17  Fr.  1.  §.  16.  A.  t,  gate  vermindern  sich  auf:  15, 12,  und  3.   Ueber 

18  Fr.  55.  Ä.  L  die  Rückwirkung  dieser  Abzüge  auf  die  den  Le- 
id Diese  finden  sich  in  dem  berühmten  fr.  68.    gataren  selbst  auferlegten  onera  s.  Anm.  i. 

Ä.  i.,  aber  von  doppelter  Art,  s.  darüber  Ross-  *i  Fr.  29.  74.  76.  pr.  91.  h.  t.  (Ausn.  in  fr.  21.) 

hirt  S.  552 ff.  und  Fuchta  Vorles.  Beil.XXIV.  auch  nicht,  was  er  sonst  zufällig  aus  der  £rb- 

Tbl.  II.  S.  479.  Es  lässt  sich  nicht  sagen ,  dass  schaft  profitirt,  s.  fr.  3.  pr.  §.  1.  h,  U  Vgl.  Anm.  ^ 

die  Interessenten  auf  eine  oder  die  andere  der  a.  £. 

obstehendenModalit&ten  ein  bestimmtes  Recht  ^  Fr.  56.  §.  ult.  h  U  ist  davon  zu  verstehen, 
hätten;  sie  enthalten  nur  rechtliche  Möglich-  ^  Fr.  22.  pr.  94.  h  L;  vergl.  v.  Buchholtz 
keiten,  über  deren  Anwendung  im  Einzelfall  Frälegate  S.  447  ff.  Der  Unterschied  dieser Be- 
der  Richter  zu  arbitriren  haben  würde.  Vergl.  rechnungsweise  ist  im  folgenden  Beispiel  er- 
Arndts im  R.-Lexik.  Bd.  VI.  S.  332.^1  und  die  sichtlich:  gesetzt  derNachlass  beträgt  40.,  A.  u. 
das.  Gen.  Pfeiffer  im  Arch.  Bd.  XXVIII.  B.  sind  zu  Erben  eingesetzt,  und  A.  soll  dem  B. 
S.  245  ff.  20,  dieser  jenem  5  herausgeben.   Nach  der  all- 
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Nach  denselben  Grandsätzen  wird,  wenn  \iem  Erben  ein  üniTeisalfideikommiss 
auferlegt  worden  ist,  das  ihm  hiervon  gebührende  Viertel  {Quarta  TreUüiamed) 
berechnet  **. 

Sollte  die  Ueberschwening  mit  Vermächtnissen  nicht  blos  das  dem  Erben 
gebührende  Viertel  erschöpfen,  sondern  den  Betrag  der  ganzen  Masse  überschreiten, 
so  ist  zuerst  denselben  das  verhältnissmässig  abzuziehen,  um  wieviel  der  letztere 
überstiegen  ist,  und  danach  der  Abzug  des  Viertels  zu  berechnen  ^^. 

2.  Sind  Mehrere  zu  Erben  eingesetzt  worden,  so  hat  jeder  den  Anspruch  anf 
das  freie  Viertel  des  ihm  beschiedenen  Erbtheils^,  es  wird  also  dasselbe  für  jeden 
besonders  berechnet;  sollte  einer  später  des  anderen  Erbtheil  durch  Beerbang,  Kauf 
oder  auf  andere  Weise  erwerben,  so  bleibt  das  ohne  Einfluss^^.  Wenn  aber  in 
Folge  der  Anordnung  des  Testators,  beziehungsweise  der  Anwendung  des  Bechts 
auf  diese  an  Einen  mehrere  Portionen«  gelangen,  so  gestaltet  sich  die  Anwendung 
des  Grundsatzes  vom  Viertel  auf  dieselben  folgendermaassen:  1,  gelangen  sie  an 
ihn  durch  Einsetzung,  so  werden  sie  zusammengerechnet  und  das  Verhältniss  der 
beiden  obliegenden  Vermächtnisse  zu  diesem  Ganzen  in  Betracht  gezogen,  nicht  zu 
dem  Betrag  jedes  einzelnen  Erbtheils  ^^. 

2,  Wenn  aber  durch  Erbeinsetzung  und  Vulgarsubstitution,  so  gilt  zwar  in 
Ansehung  der  demselben  kraft  der  ersteren  auferlegten  Vermächtnisse  das  Nämliche, 
ingleichen  in  Betreff  der  auf  die  durch  Substitution^  an  ihn  gelangenden  Portion 
gelegten  Vermächtnisse,  wenn  dieselben  ganz  allgemein,  odw  dem  ^Substituten  fiir 
seine  Person  eventuell  auferlegt  worden  sind,  war  aber  der  ausfallende  eingesetzte 
Erbe  damit  speziell  belastet,  so  kann  der  Substitut,  welcher  nur  vermöge  rechtlicher 
Einsetzung  in  diese  Belastung  eintritt,  das  Viertel  von  dem  Substitutionstheil 
besonders  berechnen  und  abziehen,  ohne  von  seiner  eigenen  Erbportion  durch  Zu- 
rechnung zu  jenem  etwas  zuzuschiessen  nöthig  zu  haben  ^^. 

gemeinen  Regel  würde  A.  anstatt  20  nun  15  zu  S.  V  an  ge  r  o  w  S.  490.  auch  über  den  Fall,  wenn 

zahlen,  und  im  Ganzen  10  haben.  Nach  obiger  Mehrere  zu  Erben  eingesetzt  worden  sind,  und 

Speziairegel  aber  erhält  A.  die  Quart  seines  S.  497  ff.  wegen  Einrechnung  der  Erbschails- 

Erbtheils ,  d.  i.  5  in  dem  Legat  von  B. ,  der  im  fruchte. 

Ganzen  35  erhält.  25  §.  ult.  /.  ä.  U  fr.  73.  §.  5.  fr.  17.  h  L 

*4  Dies  ist  bekanntlich  bestritten,   indem  ^^  §.  1. /.ad Z^^. FaZcid.fr.  77. eod.,  vgl. dazu 

nach  einer  sehr  gewöhnlichen  Ansicht  in  die  Rosshirt  S.  531.  u.  «S'c Ar ad^rComm.  od§.  I. 

Qu.  Trehell.  der  Erbe  Alles  einzurechnen  habe,  cit.   Die  im  Obigen  folgenden  Satze  sind  Ge- 

"WM  er  mortis  caussa  empfangt,  also  alles  bei  genstand  vielfacher  Erörterungen,  auch  der 

der  Falcidia  Ausgenommene,  nur  nicht  die  Prä-  neueren  Juristen ,  gewesen ,  s.  P  f  o  r  d  t  e  n  civil, 

legate;  s.dieLit.  hierüber  bei  Rosshirt  Bd.  L  Abhandl.  Nr.  I.  undVangerow  S.  472  ff.  und 

S.  179  ff.  und  Vangerow  S.  488  ff.  6.  Ausg.  §.  bei  beiden  die  Lit.,  wozu  jetzt  noch  E.  Ho  f f- 

536.,  der  in  ausfuhrlicher  Abhandlung  die  dies-  m  ann  in  Sell's  Jahrb.  Bd.  I.  S.  331  ff. 

seits  angenommene,  Cujacische  jetzt  fast  von  ^^  Fr.  1.  §.  15."^ fr.  87.  §.  4.  h.  i, 

allen  Pandektisten  getheilte  Meinung  verthei-  28  fr.  1.  §.  13.  fr.  11.  §.7.  fr.87.  §.3.  ä./.,  auch 

digt,  wonach  in  keiner  Hinsicht  ein  Unter-  wenn  auf  die  eine  unbedingt,  auf  die  andere 

schied  Statt  findet.    Auch  Puchta  §.  546.  b)  bedingt,  wobei  dann  die  definitive  Regulirung 

vertritt  die  andere  Meinung  nur  noch  schwach,  vom  Erfolg  abhängt. 

und  scheint  zum  Nachgeben  geneigt  gewesen  29  jTj-.  i.  §.  13,  ^,  ^,  (Paulus)  fr.  87.  §.4.  5.; 

zusein.  Dass,  wenn  dem  Erben  (was  aber  hier  die  dem  institutus  speziell  auferlegten  Legate 

allein  möglich  ist,)  aufgegeben  worden  ist,  die  brauchte  der  subslituius  erst  seit  Alexander  Se- 

Erbschaft  mit  Vorbehalt  einzelner  Sachen  her-  ver  anzuerkennen,  daher  Julian  in  der  zweiten 

auszugeben ,  diese  in  die  Quart  eingerechnet  Stelle  diesen  Fall  noch  nicht  berücksichtigen 

werden  sollen,  ist  nichts  Besonderes  weiter,  und  mithin  nur  von  den  beiden  anderen  hat 

denn  auch  dies  hat  er  offenbar  ^erßdtVario  jure,  sprechen  können.    Vergl.  RosshirtS.  532. 
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3,  Dem  Torigen  Fall  ganz  gieith  und  mit  derselben  Unterscheidung  ist  der  zu 
beurtheilen,  wenn  in  der  Person  Jemands,  der  nicht  zum  Erben,  sondern  nur  zum 
Substituten  mehrerer  Erben  eingesetzt  ist,  dadurch  mehrere  Erbtheile  vereinigt 
worden  sind^®. 

4,  Bei  eintretender  Anwachsung,  eines  vakanten  Erbtheils  darf,  wenn  den  ein- 
zelnen Miterben  besondere  Vermächtnisse  auferlegt  worden  sind,  keine  Zusammen- 
rechnung der  vorgedachten  Art  geschehen,  weil  dadurch  eine  üeberschwerung  der 
vereinigten  mehreren  Erbtheile  entstehen  könnte,  und,  während  der  Testator  in  der 
That  nur  den  einen  überschwert  hat,  auch  die  Honorirten  des  ursprünglich  nicht 
überschwerten  Theils  Abzügen  ausgesetzt  werden  würden.  (Bei  allen  Erben  insge* 
sammt  obliegenden  Vermächtnissen  fällt  das  Interesse  der  Frage  weg,  weil  dadurch 
alle  Erbtheile  gleichmässig  belastet  werden.)  Alsdann  gilt  vielmehr  die  Begel, 
dass,  wenn  das  anwachsende  Erbtheil  mit  Vermächtnissen  überschwert  ist,  das  Viertel 
ebenso  berechnet  und  abgezogen  wird,  wie  wenn  dieses  Erbtheil  nicht  vakant 
geworden  wäre;  dagegen  aber  muss  der  Erbe  den  Betrag  dieses  Viertels  der  an- 
wachsenden Portion  den  auf  sein  ursprüngliches  Erbtheil  gelegten  Vermächtnissen 
gut  rechnen,  weil  er  dasselbe  vermöge  Erbrechts  erlangt*^. 

5,  Ist  ein  Miterbe  zugleich  Pupillarsubstitut  eines  unmündigen  Miterben  und 
es  tritt  nach  Erwerb  der  väterlichen  Erbschaft  von  Seiten  des  letzteren '^  für 
ersteren  der  Substitutionsfall  ein,  so  stehen  die  verschiedenen  Erbtheile  zu  einander 
und  den  ihnen  auferlegten  Vermächtnissen  je  nach  folgenden  Unterscheidungen  in 
folgendem  Verhältnisse^.     Ist  der  unmündige  Miterbe  durch  Ueberlastung  seines 


sowie  Pfordten  Abh.  S.  16  ff.  über  manche 
andere,  unhaltbare  Vereinigungsversuche.  Zum 
Theil  a.  M.  ist  Hoffmanh  a.a.O.  S.  384 ff., 
welcher  aber  die  erste  Stelle  in  ihrer  zweiten 
Hälfte  offenbar  selbst  misversteht,  während  er 
dieses  Pf.  vorwirft.  S.  deutsch.  Corp.  Jur.  Bd. 
III.  S.  647.  Die  unter  den  Ziffern  1,  —  6,  dar- 
gestellte Lehre  hat  wie  in  früherer,  so  in  neue- 
rer Zeit  eine  sehr  reichhaltige  Bearbeitung  er- 
fahren, s.  Vangerow  6.  Ausg.  §.  535.  und  Zus. 
zu  Anm.  83, 

80  A.  M.  ist  Pfordten  a.  a.  O.  S.  10.,  s.  da- 
gegen Vangerow  S.  474. 

31  Fr.  78.  Ä.  i. ,  hiemach  ist  das  Brokardikon 
gebildet:  portione  gravata  accrescente  non  gra- 
vatae  quarta  deducilur;  port.  non  grav.  acc.  p. 
grav, ,  qu.  non  ded.  —  Derselbe  Fall  fand  nach 
altem  Kecht  Statt,  wenn  pa/er/amt7.  und  ßLfam, 
zusammen  eingesetzt  waren,  fr.  21.  §.  1.  fr.  25. 
pr.  h.  t ,  der  sich  im  neuesten  Recht  bei  einge- 
tretener Erwerbfahigkeit  des  letzteren  dahin 
modifizirt,  dass  der  Vater  einmal  den  ihm  nun 
noch  erworben  werdenden  Niessbrauch  an  des 
Sohns  Portion  als  Vermehrung  seines  eigenen 
Erbtheils  mit  in  Anschlag  bringen  muss,  und 
dann  in  dem  Fall  der  sog.  transmissio  ex 
cap.infanitae,  s.  §.  204.  Anm.  i  Nr.  2,.  Vergl. 
Pfordtcna.  a.  O.S.  110. 

^  Denn  stirbt  er  vor  dem  Erwerb,  so  wird 


die  ganze  Erbschaft  als  Eine  Masse  zusammen- 
gerechnet, fr.  87.  §.  4.  h.  L 

83  Es  wurde  oben  §.  209.  Anm.  4  das  Weitere 
über  die  Belastung  der  Pup.-Substit  zur  ge- 
genwärtigen Materie  verwiesen.  Dies  ist  im 
Allgemeinen  nur  de  suo  des  Testators  möglich, 
fr.  5.  §.  11.  ad  leg,  Falcid,,  daher  nicht  auf  mehr, 
wie  derPupill  selbst,  d.h.  bis  auf  8/4  des  diesem 
zugewendeten  Nachlasses,  zu  dem  Betrag  der 
Todszeit  des  Testators,  fr.  11.  §.  5 — 7.  fr.  79. 80. 
87.  §.  7.  Ä.  t  fr.  1.  §.  3.  Si  cuiplus;  vergl.  noch 
Vangerow  S.417.bes.  gegen  Mühlenbruch 
Bd.  XL.  S.  397.  Dieser  Grundsatz  ist  in  der  im 
Text  erörterten  Lehre  (Nr.  5.  u.  6.)  wichtig, 
allein  er  reicht  natürlich  nicht  aus ,  weil  dabei 
einerseits  die  Kombination  eines  Erbtheils  mit 
der  Pup.  -Subst.  vorausgesetzt  ist,  andererseits 
die  der  Belastung  sowohl  des  Unmündigen  wie 
des  Substituten.  Die  im  Text  zunächst  folgen- 
den Fälle  sind  in  der  Entscheidung  sehr  be- 
stritten, s.  darüber  Pfordten  a.  a.  O.  S.  72  ff. 
und  die  dort  gen.  älteren  und  neueren  Juristen, 
dazu  noch  E.  Hoffmann  in  Seü's  Jahrbb. 
Bd.  I.  S.  331  ff.  und  bes.  gegen  jenen  S.  886  ff. 
und  Vangerow  S.  474 ff.  Ich  trete  letzteren 
beiden  gegen  Pfeiffer 's  Ansichten  und  Inter- 
pretationen bei.  Vergl.  noch  Arndts  im  R.- 
Lexik. Bd.  VI.  S.  319.  Neuerlich  ist  diese  Lehre 
im  Besonderen  ausführlich  erörtert  worden  von 
Digitized  byLnOOQlC 


718  Sechstes  Bnch.    Siebentes  Kapitel 

Erbthells  allein  mit  Vennächtnissen  besclmrert,  und  also  in  dem  FaU  gewesen,  das 
Falcidische  Viertel  abzuziehen,  so  folgt  der  substitnirte  Miterbe  einfach  in  diese 
Befagniss  nach,  ohne  dass  der  anderweite  Erwerb  desselben  ans  der  Täierliehen 
oder  der  Pupillarerbscbaft  dabei  in  Betracht  oder  Berechnung  kommt  H  Ist  der 
roiterbende  Bubstitnt  allein  mit  Vermächtnissen  fiberschwert,  sei  es  als  eingesetzter 
Erbe,  oder  als  Substitut,  oder  in  beiden  Eigenschalten,  so  werden  die  Erbportion 
mit  der  Substitutionserbschaft,  und  im  letzteren  Fall  beiderlei  Arten  von  Vennächi- 
nissen  zusammengerechnet,  wie  wenn  Einem  mehrere  Erbportionen  zu  Theil  werden, 
und  das  Viertel  nach  diesem  Ergebniss  berechnet^.  Nach  diesen  Grundsätzen 
sind  auch  die  kombinirten  Fälle  zu  entscheiden,  wenn  dem  ünmändigen  sowohl, 
wie  dem  Miterben  überschwerende  Vermächtnisse  auferlegt  worden  sind.  Ist  nämlich 
letzterer  dann  als  Eingesetzter  überschwert,  so  findet  wieder,  wie  TOiher,  Zusam- 
menwerfung und  Berechnung  des  Viertels  im  Ganzen  Statt  ^;  wenn  aber  nur  als 
Substitut,  so  werden  zwar  die  beiderseitigen  Vermächtnisse  zur  Bestimmung  des 
Viertels  von  dem  Fupillamacblass  zusammengerechnet,  dagegen  wird  bei  Fest- 
setzung der  Erbmasse  die  eigene  Erbportion  nur  zu  Gunsten  der  dem  miterbenden 
Substituten  auferlegten,  nlbht  aber  der  dem  Unmündigen  aufgegebenen  Vermächt- 
nisse in  Anschlag  gebracht  ^^;  und  wenn  endlich  hierzu  noch  dem  Substituten  auf 
seine  eigene  Portion  überschwerende  Vermächtnisse  auferlegt  sind,  so  findet  wieder, 
gleichwie  bei  konkurrirenden  mehreren  Erbportionen,  Zusammenrechnung  der  beiden 
Massen,  wie  aller  Vermächtnisse  Statt  ^. 

6,  Wenn  Jemand  zum  Pupillarsubstitnten  ernannt  ist,  ohne  zugleich  zum  Mit- 
erben eingesetzt  zu  sein,  und  ihm  sowohl  wie  dem  Papillen  besondere  Vermächt- 
nisse auferlegt  worden  sind,  so  findet  unter  Zusammenrechnung  der  beiderseitigen 
Vermächtnisse  der  Abzug  des  Viertels  von  dem  väterlichen  Nachlass  allein,  und 
zwar  von  dessen  Betrag  zu  dem  Zeitpunkt  des  Ablebens  des  Testators  Statt,  wäh- 
rend der  anderweit  erworbene  Nachlass  des  Unmündigen  dabei  nicht  hi  Betracht 
kommt ^^.  —  Ist  Einer  mehreren  Unmündigen  substituirt,  so  geschieht,  wenn  die 
Unmündigen  überlastet  sind,  der  Abzug  von  der  Erbportion  eines  jeden,  wie  wenn 
er  selbst  dazu  geschritten  wäre,  ohne  Kücksicht  auf  die  Übrigen,  wenn  aber  der 
Substitut,  so  wird  der  Gesammtbetrag  aller  Erbportionen  und  Vermächtnisse  zusam- 
mengerechnet und  demgemäs  der  Abzug  beurtheilt^^ 

Vangerowim  Arch.  Bd. XXXVI.  S.  317  ff.  u.  abgesonderte  Berechnung  seiner  Quart  Statt; 

Herb.  Pernice  Comment.  L  R,  duae,  Nr.  I.  fr.  80.  pr.  h.  U  und  fr.  11.  §.  6.  h.  L  s.  zu  dieser 

Hai.  1855.  Stelle  Vangerow  S.  477  ff.  imd  Hoffmann 

M  Fr.  11.  §.  7.  (b.  Kosshirt  S.  535. »)  fr.  87.  S.  348  ff.  Die  in  diesenStellen  enthaltenen  Be- 

%,A.h,t.{ — substit.  non  8U0  nomne  obligcUur  sed  Stimmungen  finden  natürlich  auch  dann  An- 

def,pupilli,)  Wendung,  wenn  demPup.  allein,  oder  demSub- 

^  Fr.  41.  §.  6.  de  Vulgari  subsiiL,  fr*  87.  stituten  allein  überschwerende  Legate  au%e- 

§.  5.  h.  L  geben  sind. 

»6  Fr.  87.  §.  8.  Ä.  t,  «  S.  Vangerow  S.  484.  und  Hoffmann  S. 

37  S.  auch  fr.  11.  §.  7.  Ä.  t,  v,  dixieic,  s.  Van-  856  ff. ,  sowie  über  das  hierher  gehörige  fr.  14. 

gerowBd.II.  S.  481  ff.  bes.  gegen  Pfor  dt  en  §.  2.  A./.,  für  welches  Belastung  des  Substituten 

ä.  74ff.  selbst  vorauszusetzen  ist.  Ist  Jemand  dem  zu- 

^  S.  dens.  S.  483f.  '  letzt  sterbenden  von  mehreren  Unmündigen 

39  Fr.  79.  h.  U  fr.  11.  §.  5.  eod.  s.  dazu  Boss-  substituirt,  so  hat  er  nur  Anspruch  auf  die 

hirt  S.  533.  Vangerow  S.  475  ff.  und  Hoff-  Quart  von  dem  dem  längstlebenden  hinterlas- 

mann  a.  a.  O.  S.  345.  Sind  mehrere  Papillär-  senen  Erbtheil,  nicht  von  der  ganzen  vaterli- 

Bubstituten  ernannt,  und  einer  mit  Legaten  eben  Erbschaft,  fr.  14.  §.3.  A.  f.  fr.42.de  Fu/^aW 

Überschwert,  so  findet  für  jeden  einzelnen  eine  substit.^  ausgenommen,  wenn  alle  zusammen  ^e- 

Digitized  by  VjOOQIC 


§.  215.    II.  Die  Falcidische  Quart. 


719 


3.  Notherben,  welche  za  Erben  eingesetzt  worden,  können  das  Falcidische 
Viertel  ausser  dem  Pflichttheil  in  Anspruch  nehmen,  also  beides  abziehen  ^^. 

4.  Sein  Recht  auf  das  Viertel  der  Erbschaft  kann  der  Erbe,  von  Allem,  wenn 
er  in  Besitz  ist,  und  von  den  Legatarien  in  Anspruch  genommen  wii'd,  durch  Ein- 
rede geltend  machen  ^^;  anderen  Falls  stehen  ihm,  je  nach  Verschiedenheit  der  Um- 
stände die  im  vor.  §.  unter  B.  gedachten  EJagen  zu,  und  ausser  diesen  noch  bei 
zutreffenden  Voraussetzungen  die  Eigenthumsklage  wegen  Herausgabe  des  bezüg- 
lichen Antheils,  und  eine  ganz  allgemeine  und  einfache  Klage  auf  Ersatz  und  Eück- 
leistung  dessen,  was  der  Honorirte  zu  viel  besitzt,  gleichviel,  wie  er  in  den  Besitz 
gekommen,  sobald  nur  der  Erbe  ihm  nicht  wissentlich,  dass  er  das  Viertel  nicht 
übrig  haben  werde,  das  Vermächtniss  ohne  Abzug  ausgeantwortet  hat^^. 

5.  Aus  verschiedenen  Gründen  und  in  mehreren  einzelnen  Fällen  wird  der 
Anspruch  auf  Abzug  des  Viertels  ausgeschlossen;  mehrere  derselben  sind  schon  in 
anderer  Verbindung  vorgekommen,  a.  Zu  den  ersteren,  welche  also  diesen  Aus- 
schluss im  Allgemeinen  und  ohne  Bücksicht  auf  eine  besondere  Art  und  Inhalt  der 
Vermächtnisse  herbeiführen,  gehört  vor  Allem:  1,  das  Verbot  des  Testators,  das 
Viertel  abzuziehen.  Ist  das  nicht,  (wie  es  gewöhnlich  zu  erfolgen  pflegt,)  aus- 
drücklich geschehen,  so  ist  wenigstens  die  bestimmt  erkennbare  Absicht  des  Testa- 
tors dazu  erforderlich,  die  desfallsige  gesetzliche  Vorschrift  auszuschliessen,  wozu 
also  sowohl  die  Kenntniss  derselben,  wie  des  Bestands  seines  künftigen  Nachlasses 
gehört**.     Ein  stillschweigendes  Verbot  der  Art  ist  darin  zu  erkennen,   wenn  der 


sterben  sind.  S.  noch  Bosshirt  S.  537.  und 
Hoffmann  a.  a,  O.  S.  860  ff. 

^  Im  R.B.  ist  dies  nicht  nur  nicht  ausdrück- 
lich ausgesprochen,  s.  vielmehr  c.  36.  de  Inoff, 
tesL,  (r.  nulla  Falcidia  tnterveniente,)  coli.  c.  24. 
Fama,  erdsc,  und  Nov.  39.  c.  1.  (u.  vergl.  §.  196. 
Anm.  1*  a.  A.),  sondern  es  ist  der  zweifache  Ab- 
zug danach  darum  zu  verneinen,  weil  ja  der 
Erbtheil  zugleich  der  Pflichttheil  ist,  resp. 
durch  die  a.  supplet&ria  dessen  Betrag  erlangt. 
Dennoch  hat  die  entgegengesetzte  Ansicht 
nicht  nur  von  früher  Zeit  her  Vertheidiger  ge- 
funden, sondern  sie  ist  auch  in  c.  16.  u.  18.  X. 
de  Test  in  Anwendung  auf  ein  den  Kindern  auf- 
erlegtes herauszugebendes  Univ.-Fideikommiss 
bestätigt,  mithin  nur  allgemein  von  allen  Lega- 
ten zu  verstehen,  sowie  auch  offenbar  nicht 
blos  in  der  Beschränkung  auf  Kinder  als  Noth- 
erben ,  sondern  auch  auf  andere  Personen  aus- 
zudehnen, vgl.  Glück  Komm.  Bd.  VII.  S.  154  ff. 
(dort  auch  die  Lit.)  der  sich  jedoch  auf  die  Tre- 
bellianische  Quart  beschränkt,  während  die 
Konsequenz  nun  auch  die  Ausdehnung  auf  die 
Falcidische  gebietet.  Dagegen  muss  nun  der 
den  Kindern  in  c.  6.  ad  Set.  Treb.  eingeräumte 
Vorzug  wegfallen,  wonach  sie  die  Früchte,  wel- 
che sie  von  Nachlasssachen  gezogen  haben, 
sich  nicht  auf  die  Quart  einzurechnen  brauchten. 

^  Dies  ist  die  exe.  doli^  s.  fr.  14.  §.  1.  fr.  80. 
§.  1.  A.  U^  ebenso,  wenn  es  noch  nicht  gewiss  ist, 


ob  ein  Abzug  nöthig  sein  werde,  nur  auf  Be- 
stellung einer  Kantion,  eintretenden  Falls 
Kückzahlung  leisten  zu  wollen;  fr.  1.  pr.  Si 
cuiplus, 

^  Es  werden  diese  Klagen  in  den  Quellen 
genannt:  1,  reivind.,  fr.  26.  pr.  h.  t.  wenn  vind. 
partis  möglich  ist;  2,  ganz  allgemeine  Klage 
(in  factum)  « legatarius  possessionem  nactits  esty 
et  non  potest  avocari  ei  res^  quia  voluntaie  here- 
dis  errantis  nacius  est  possessionem  ^  fr.  1.  §.11. 
Ä.  /.  fr.  77.  §.  2.  de  Leg.  IL  8,  Die  cond,  indeh., 
nur  nicht  si  sciens  passe  retinere  unioersum  resti- 
tuit,  c.  9.  h.  t. ,  daher  denn  auch  die  unter  2,  ge- 
dachte Klage  nicht  von  einer  Kechtsunkunde 
zu  verstehen  ist,  (s.  Bosshirt  S.  578.  S)  son- 
dern von  solchen  Voraussetzungen,  wo  die  der 
cond.  indeb.  nicht  zutreffen ,  sondern  der  Lega- 
tar auf  irgend  eine  rechtmässige  %yeise  schon 
im  Besitz  des  Objekts  war;  s.  z.  B.  fr.  77.  §.  2.  d. 
(S.dens.  S.  579.) 

**  Nov.  L  c.  2.  §.  2.  vergl.  dazu  noch  §.  205. 
bei  Anm.^^,  mit  dieser  Anordnung  hat  Justinian 
eigentlich  den  ganzen  Werth  des  so  wohlba- 
rechneten  Instituts  der  Falcid.  Quart  über  den 
Haufen  geworfen ,  und  im  Grunde  doch  nicht  * 
erreicht,  was  er  bezweckte,  indem  gar  nicht  zu 
erwarten  steht,  dass  ein  Erbe  eine  Erbschaft 
antreten  werde,  die  ihm  nichts,  oder  so  gut  wie 
nichts  einbringt.  Nach  dem  älteren  Recht  war 
sogar  alle  mögliche  Vorkehrung  getroffen,  dass 
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Testator  Jemandem  ein  Grundstück  mit  der  ausdrücklichen  Anflage  als  Vermacht- 
niss  hinterlassen  hat,  dasselbe  niemals  zn  veränssem,  sondern  dass  es  dessen  Erben 
verbleiben  solle  ^.  — .  2,  Der  Abzug  des  Viertels  ist  ausgeschlossen  bei  den  Solda- 
tentestamenten, s.  §.  177.  6.  Er  kann  3,  verloren  gehen  durch  Verabsäumung  der 
über  den  Erbantritt  mit  der  Eechtswohlthat  des  Inventars  geltenden  Vorschriften^ 
s.  §.  184.  Femer  4,  zur  Strafe  der  Unwürdigkeit  in  dem  §.  205.  A.  4.  gedachten 
Fall,  und  5,  wenn  sich  der  Fiduciarerbe  zum  Antritt  der  herauszugebenden  Erb- 
schaft nicht  in  Güte  bequemt,  sondern  es  zu  den  in  §.  220.  gedachten  Maasregeln 
hat  kommen  lassßn.  Endlich  6,  durch  Verzicht  darauf  von  Seiten  des  Erben,  bei 
der  Auszahlung  des  Vermächtnisses,  oder  vorher  oder  nachher^;  ein  stillschweigen- 
der Verzicht  wird  angenommen,  wenn  der  Erbe  die  Vermächtnisse  wissentlich,  dass 
er  das  Viertel  nicht  übrig  behalten  werde,  ausgezahlt  hat^^,  und  dies  sogar  dann, 
wenn  er  von  mehreren  erst  einige  oder  eins  entrichtet  hat,  nicht  nur  bezüglich  der 
bereits  geleisteten,  sondern  auch  der  noch  zu  leistenden^. 


der  Testator  die  Vorschrift  der  Lex  Falcidia 
nicht  auf  irgend  eine  Weise  lungehe,  s.  z.  B. 
fr.  15.  §.  8.  fr.  27.  h.  t,  fr.  81.  §.  4.  h.  U  I.  (be- 
schränkende Modifikationen  s.  in  fr.  56.  §.  5.  fr. 
75.  88.  pr.  §.2.  Ä.  U,  vgl.  Vangerow  S.  503  f.  u. 
die  dort  gen.  Interpreten.)  Wie  aber  dieses  Ver- 
bot erfolgt  sein  müsse,  darüber  ist  Stjreit  ent- 
standen. Die  gemeine  Meinung  erfordert  ein 
ausdrückliches  Verbot  mit  einigen  näheren  Be- 
stimmungen,  wie  dieses  zu  verstehen  sei;  dage- 
gen hält  Mar  ezo  11  im  Magazin  Bd.  IV.  S.  354 
ff.  es  schon  für  genügend ,  wenn  aus  des  Testa- 
tors Aeusserung  nur  klar  hervorgehe,  dass  er 
nicht  über  den  Bestand  seines  disponiblen  Ver- 
mögens irre,  und  also  mit  voller  Absichtlichkeit 
den  Nachlass  über  ^/a  mit  Legaten  beschwert 
habe,  so  dass  dann  also  namentlich  bei  ange- 
ordnetem Univ.-Fideikommiss  von  einem  Ab- 
zug des  Viertels  nun  gar  nicht  mehr  die  Rede 
sein  könne ,  dieser  rielmehr  dadurch  von  selbst 
verboten  sei.  Dies  ist  unrichtig,  deni^  damit 
wäre  keine  Ausnahme  von  der  Kegel,  —  was 
doch  Justinian  nur  wollte,  — eingeführt;  son- 
dern diese  selbst  umgestossen.  S.  Vangerow 
S.  504  f. 

^  Nov.  119.  c.  11.  Manche  verstehen  dies 
von  Sachen  aller  Arten,  nicht  in  der  Beschrän- 
kung auf  Immobilien,  s.  Puchta  §.  548. 2;  bei 
der  excepüoncllen  Natur  der  ganzen  Bestim- 
mung halte  ich  eine  solche  ausdehnende  Inter- 
pretation für  unzulässig. 

*ß  Fr.  46.  71.  Ä.  f.,  also  auch,  wenn  der  Erbe 
nur  versprochen  hat,  dass  er  den  Abzug  nicht 
beanspruchen  wolle,  was  jedoch  bei  Lebzeiten 
des  Testators  unmöglich  ist,  fr.  15.  §.  1.  A.  t 

47  C.  1.  9.  Ä.  /.  arg.  fr.  15.  §.  2.  Ä.  i.  Rechtsirr- 
thum  schadet,  fr.  9.  §.  5.  de  Jur.  ignor. 


«  Nov.  1.  c.  3.  Puchta §.  548.  d)u.  §.  549.  k) 
(s.  auch  Vorlesungen  dazu)  hält  dieses  Resultat 
für  unvernünftig,  richtiger  Auslegung  der 
Stelle  gemäs  sei  deren  Inhalt  nur  davon  zu 
verstehen,  dass  der  Erbe  das,  was  er  dadurch 
gegen  jene  Legatarien,  denen  er  schon  gezahlt, 
eingebüsst  hat,  nun  nicht  den  übrigen,  welchen 
er  noch  nicht  ausgezahlt  hat,  in  Anrechnung 
bringen  dürfe.  Selbst  die  angebliche  Unver- 
nünftigkeit  (welche  neben  den  übrigen  Bestim- 
mungen der  Nov.  1.  durchaus  nicht  befremden 
könnte,)  würde  eine  so  willkührliche  Interpre- 
tation einer  Stelle  zu  rechtfertigen  nicht  ver- 
mögen ,  die  so  klar  ist,  dass  sie  in  der  That  kei- 
ner Interpretation  bedarf.  Dass  der  Erbe  den 
übrigen  Legatarien  das  ganze  Viertel  hahe 
abziehen  wollen,  (resp.  nicht  abziehen  solle,) 
ist  mit  keinem  Wort  angedeutet,  dagegen  aber 
in  dem  ersten  Satz  ausdrücklich  gesagt,  dass  es 
unzulässig  sei,  den  Willen  des  Testators,  den 
man  einmal  zu  erfCdlen  angefangen,  nun  nicht 
vollständig  zu  erfüllen;  d.  h.  mit  anderen  Wor- 
ten, nun  solle  der  Erbe  auch  gar  keinem  Lega- 
tar irgend  Etwas  abziehen.  Vergl.  noch 
Rosshirt  a.  a.  O.  S.  587.^.  Die  Vorschrift  iat 
übrigens  so  generell,  dass  ich  auch  die  von 
Vangerow  S.  506.  nach  fr.  15.  §.  2.  u.  fr.  16. 
pr.  Tu  L  freilich  selbst  schon  mit  einigem  Mis- 
trauen  statuirten  Ausnahmen  aus  dem  älteren 
Recht  nicht  als  stehengeblieben  zugeben  kann. 
—  Der  Verzicht  setzt  natürlich  auch  hier  vor- 
aus, dass  das  Recht,  worauf  verzichtet  werden 
soll, ' schon  existire,  m.  a.  W.,  dass  das  Legat 
schon  zahlbar  sei ,  sonst  könnte  er  nur  bedingt 
wirksam  sein,  daher  ist  auch  der  Verzicht  auf 
die  Quart  an  jährlichen  Renten  durch  deren 
unverkürzte  Zahlung  nicht  auf  die  künAig  erst 
fallig  werdenden  auszudehnen,  fr.  15.  §.  2.  A.  l. 
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b,  Auf  gewisse  VeTmäclitnisse  findet  der  Abzug  des  Falcidischen  Viertels  nicht 
Statt;  namentlich:  1,  auf  Vermächtnisse,  welche  Kirchen  oder  zu  frommen  und 
wohlthätigen  Zwecken  ausgesetzt  worden  sind  ^^.  2,  Auf  diejenigen,  deren  Gegen- 
stand keinen  Greldwerth  hat,  wie  Urkunden^.  3,  Auf  das  Vermächtniss  einer 
Schuld  an  den  Gläubiger  nur  soweit  ihm  dadurch  ein  Gewinn  der  Zwischenzeit 
dnrch  verfirühete  Zahlung  zu  Theil  wird^^.  Dieser  gleich  steht  das  Vermächtniss 
an  eine  arme  Wittwe,  worin  dieser  die  ihr  gebührende  Portion  zugewendet  wird 
und  das  Vermächtniss  zur  Erfüllung  des  Pflichttheils  ^^.  4,  Auf  das  Vermächtniss 
solcher  Sachen  an  die  Ehefrau,  die  der  Testator  gerade  für  diese  gekauft  und  an- 
geschaffit  hat^.  5,  EndUch  ist  denkbar,  dass  der  Testator  den  Abzug  des  Viertels 
nur  in  Bezug  auf  einzelne  Vermächtnisse  verboten  hat 

In  Folge  der  Befreiung  einzelner  Vermächtnisse  von  dem  Abzug  des  Viertels 
in  beiden  vorgedachten  Klassen  von  Fällen  entsteht  regelmässig  ein  Ausfall  an 
letzterem  für  den  Erben,  indem  jene  wie  eine  Schuld  vom  ganzen  Nachlass  abge- 
setzt werden,  und  erst  vom  XJeberrest  das  Viertel  berechnet  wird;  —  nur  wenn  der 
Testator  durch  eigene  Anordnungen  die  Befreiung  herbeigeführt  hat,  und  seine 
Absicht  sich  als  dahin  gerichtet  zu  erkennen  giebt,  dass,  was  den  befreieten  Ver- 
mächtnissen zu  Gute  komme,  die  anderen  mehr  tragen  sollen,  ist  das  Viertel  derge- 
stalt vom  ganzen  Nachlass  zu  berechnen,  dass  die  letzteren  mehr  dazu  beisteuern 
müssen,  als  es  ohne  jene  Befreiung  der  Fall  gewesen  sein  würde  ^. 

§.  216. 
Die  Schenkung  auf  den  Todsfall. 

Diese  ist  ein  Rechtsgeschäft  unter  Lebenden,  aber  in  ihrem  endlichen  Erfolg 
auf  dßn  Tod  des  Schenkers  hinausgeschoben,  und  bewirkt  somit  eine  Nachfolge 
nach  Art  der  Vermächtnisse^  (vergL  Bd.I.  §.23.  S.205.).     Hierdurch  ist  die  Natur 


^  Nov.  181.  c.  12.  gegen  die  von  Manchen 
behauptete  beschränkende  Auslegung,  dass 
hierbei  Verzögerung  oder  Yeningerang  des 
Legats  von  Seiten  des  Erben  vorausgesetzt 
sei,  (nach  den  Worten  Si  autem  heres  etc.)  s. 
MarezoU  in  der  Zeitschrift  Bd.  V.  S.  88  fif. 
Kosshirt  S.  588.  und  Vangerow  S.  507  f. 
und  die  dort  Gen,,  obwohl  Mühlenbruch 
Bd.  XLII.  S.  145.  noch  sehr  erhebliche  Be- 
denken zu  Gunsten  der  ersteren  hegen  zu 
müssen  glaubt. 

^  G.  15.  A.  /. ;  ein  Misverständniss  des  Worts 
instrumenta  (s.  deutsch.  Corp.  Jur.  Bd.  V.  S. 
1053.)  lässt  Mahlenbruch  und  Fuchta 
§•  549.  h)  hier  das  Gutsinventarium  (imirumen' 
tum)  verstehen. 

51  Fr.  1.  §.  10.  h.  t  fr.  1.  §.  12.  de  Doteprael. ; 
vergl.  fr.  28.  §.  1.  h.  U  L  fr.  57.  81.  §.  1.  h.  t. 

5ä  Die  erste  Bestimmung  beruht  auf  einer 
Analogie  der  zweiten,  vergl.  v.  Buchholtz 
jur.  Abh.  S.  156  ff.,  nach  älterem  Recht  gehört 
hierher  nämlich  auch  das  Vermächtniss  zur 
Entrichtung  des  Pflicjittheils,  c.  86.  pr.  de 
Siutenis ,  Civilrecht  2.  Aufl.  XU. 


Inofl^.  teßt,  coli.  fr.  87.  §.  4.  Ä.  t.  II.  was  nach 
neuerem  Notherbenrecht  (s.  §.  196.4,)  nur  noch 
von  den  zur  Ergänzung  desselben  bestimmten 
Legaten  als  praktisch  zu  betrachten  ist. 

53  Fr.  81.  §.  2.  Ä.  t. 

5*  Fr.  88.  (pr.  §.  1.)  »  ä.  «.  s.  dazu  Vangerow 
S.  502  f.  und  Puchta  §.  549.  a,  E.  und  Vorles. 
dazu  S.  453.  2,  3,. 

1  §.  1.  /.  de  Donat.  fr.  2.  de  Mortis  caussa 
donat.  (in  diesem  §.  künftig  Tu  t.  citirt,)  ihr  vor- 
herrschender Charakter  ist  und  bleibt  aber  der 
der  donatio ,  von  der  sie  doktrinell  als  eine  Art 
aufgeführt  wird;  pr.  /.  tb,  fr.  67.  §.  1.  de  V.  S,, 
mithin  gilt  für  sie  Alles,  was  für  donat.  über- 
haupt, und  was  nicht  speziell  auf  don.  inter 
vivos  (yera  et  absoluta  gen.)  beschränkt  ist. 
Im  Zweck  und  Erfolg  den  Legaten  verwandt, 
so  dass  die  römischen  Juristen  zum  Theil  sie 
zu  den  ultimis  voluntat.  geradezu  zählten,  sind 
allmälig  viele  Kegeln  von  diesen  auch  auf  sie 
angewendet  worden ,  Ilae  m,  c.  d,  ad  exempL 
legator.  redactae  sunt  per  omnia,  sagt  sogar 
§.  2.  /.  d.,  s.  dazu  c.  4.  7l  t,  vergl.  aber  unten 
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dieser  Schenkungen  nach  einer  zwiefachen  Seite  bin  ausgebildet,  wie  die  folgenden 
Punkte  näher  ergeben. 

1.  In  Betreff  der  Errichtung  einer  solchen  Scbenkuiig  gelten  von  der  FShig* 
keit  dazu  ^  wie  von  ihrer  Perfektion  die  Regeln  von  der  Schenkung,  nicht  die  Ton 
der  Errichtung  letztwilliger  Verfügungen  K  Als  Inhalt  derselben  sind  denkbar  Yer 
mögensgegenstände  aller  Arten,  mithin  Sachen,  die  dem  Schenker  gehbren,  Be- 
gründung von  Hechten  an  solchen,  und  Obligationen.  Bei  der  Schenkung  toh 
Sachen  ist,  allgemeiner  Kegel  gemäs,  zu  ihrer  Verwirklichung,  d.  i.  zum  üeberguig 
des  Eigenthums,  üebergabe  erforderlich^.  Von  Sachenrechten  muss  analog  das 
Nämliche  gelten.  Werden  aussenstehende  Forderungen  von  Tods  wegen  verschenktf 
so  erscheint  die  Schenkung  als  Grund  der  Cession  \  Die  Begründung  von  Obliga- 
tionen endlich  ist  sowohl  in  der  Weise  möglich,  dass  durch  ein  Versprechen  des 
Schenkers  auf  seinen  Todsfall  fiör  den  Beschenkten  eine  Forderung  begründet  wird, 
also  gegen  des  Schenkers  Erben  ^,  als  durch  Erlass  der  Schuld  des  Beschenkten  an 
den  schenkenden  Gläubiger^.  Uebrigens  können  nicht  nur  einzelne  Vermögens- 
stücke, sondern  auch  ein  ganzes  Vermögen  oder  eine  Quote  desselben  Gegenstand 
der  Schenkung  von  Tods  wegen  sein-,  die  Vollziehung  geschieht  dann  entweder 
unter  Anwendung  der  vorgedachten  Kegeln  auf  alles  Einzelne,  oder  durch  eine 
ganz  allgemeine.  Alles  umfassende  Zusage,  wodurch  bezüglich  des  Ganzen  vorläufig 
nur  eine  Forderung  dem  Schenker  erworben  wird^.  Die  solchen  Schenkungen 
eigenthümliche  Verbindung  mit  dem  Tod  des  Schenkers  und  deren  AbhängignuicfaeD 
davon  kann  nun  sowohl  letzteren  im  Allgemeinen,  also  das  jedem  Sterblichen  be- 
schiedene  Ende  ^,  als  auch  nur  in  Folge  und  mit  ausdrücklicher  Kücksicht  auf  eine 
gewisse  gegenwärtige  Gefahr  bezeichnen  ^^.  Die  Absicht  kann  dabei  femer,  Bowdt 
es  die  Uebereignung  von  Sachen  betrifft,  eine  doppelte  sein,  entweder,  dass  diese 
bis  zum  Tod  ausgesetzt  bleiben,  also  erst  auf  den  Fall  erfolgen  solle,  dass  der  Be- 
schenkte den  Schuldner  überlebe,  oder,  dass  sie  mit  Abschluss  der  Schenkung  selbst 
eingetreten  sein,  und  nur,  wenn  der' Beschenkte  vor  dem  Schenker  stirbt,  dmeh 
Eesolutivbedingung  die  Sache  an  letzteren  wieder  zurückfallen  soll  ^^     Die  letztere 

Nr.  2.  b.    Schenkung  auf  den  'Todsfall  einer  s.  Schröter  in  der  Zeitschrift  B.  IL  S.  117- 5. 

dritten  Person  ist  eine  betagte  don.  inter  vivos.  H  a  s  s  e  im  Rhein.  Mus.  Bd.  U.  8.  S2ö.  SaTigsy 

Vergl.  S a vi gny  S.  243.  S.  245  f.  P)  q). 

«  Fr.  25.  §.  1.  Ä.  t  fr.  7.  §.  4.  de  DonaHan,  »  Fr.  18.  §.  1.  Ä.  t 

Dieses  Unterscheidungsmerkmal  ist  jetzt  viel  ^  Fr.  84. 35.  §.  7.  h.  t.  fr.  76.  de  J.  D.  fr.  4.  §.  l- 

einfacher ;  im  R.  R.  gehört  hierher  noch  Vieles,  de  doli  exe,  (hier  ist  überall  Stipulation  ToniU' 

was  antiquirt  ist,  s.  Roashirt  a.  a.  O.  S.  87.  gesetzt;)  SavignyS.  249.  versucht  dies  dam 

und  Savigny  System  Bd.  IV.  S.  259  f.  und  zuerkl&ren,  dass  die  jpromiMto  so  aufzn&sseD 

Vangerow  S.  587.,  namentlich  auch  wegen  sei,  cum moriar;B. dagegen VangerowS.»^ 

fr.  7.  §.  6.  de  Donat,  fr.  1.  §.  1.  de  Tut,  acu  fr.  82,  der  sofortige  Vermögensvermehrnng  al»  ein- 

%.%,deDon,i,vir.etux,  getreten    annimmt.    Irrig    glauben  Manche 

8  Vergl.  auch  §.  28.  bei  und  in  Anm. »»,  Bd.  I.  dass  nur  stipul.^  nicht  formloser  Vertrag,  bicoa 

S.  205.  und  Savigny  S.  278  ff.,  dass  nicht  dienlich  gewesen  sei;  für  das  heutige  Bedii 

nothwendig    die    eigentliche    ausdrückliche  kann  ohnehin  kein  Anstand  daher  entnommeQ 

Vertragsform  hier  erfordert  werde,  sondern  werden.    S.  Savigny  S.  250. 

d<m.  m,  caussa  überhaupt  auch  so  möglich  sei,  7  JV.  81.  §.  1.  ä.  t,  fr.  15.  §.  1.  ad  Leg.  Fdo^- 

wie  jede  don,  inter  vivos,  g  d^n  s.  S.252. 

*  Diese  ist  (im  Justin.  R.)  als  die  gewöhn-  g  „    40  ^  / 

liehe  Form  dieser  Schenkung  gedacht  (früher  o  t^                                   o       r  j  n     / 

war  auch  manc^atio  und  in  jure  cessio  mög-  *  ^^-  ^~^-  ^'  ^'  §'  1-  *•  '•  §•  1-  ^-  ^  ^^• 

lieh);  über  fr.  1.  §.  2.  fr.  2.  de  Puhlidana,  worin  *^  Fr.  2. 31.  §.  2.  fr.  85.  §.^4.  Ä.  U 

dieses  Erfordemiss  als  überflüssig  erscheint,  ^^  Fr.  2. 29.  h.  t. 
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Absiebt  ist  in  Uebereinstimmung  mit  dem  Wesen  der  Schenkung  als  solcher  stets 
im  Zweifel  als  vorhanden  anzunehmen^'.  Ueberall  aber  versteht  sich  für  die 
Schenkung  auf  den  Todsfall  die  Begel,  dass  sie  erst  durch  den  Tod  des  Schenkers 
vor,  oder  gleichzeitig  mit  dem  Beschenkten  zur  Perfektion  kommen  kann,  und 
zwar,  wenn  das  Ableben  in  Folge  einer  bestimmten  Veranlassung  als  bevorstehend 
gedacht  ist,  nur  durch  das  Zutreffen  dieser  Voraussetzung,  während,  wenn  der 
Schenker  diese  überlebt,  die  Schenkung  ebenso  erlischt,  wie  die  allgemeine  Schen- 
kung auf  den  Todsfall,  wenn  der  Besdienkte  vor  dem  Schenker  stirbt  ^^  Ausser- 
dem behält  übrigens  noch  der  Schenker  Zeitlebens  den  freien  Widerruf  ^^,  wenn  er 
nicht  darauf  verzichtet  hat^^  Mit  Bücksicht  hierauf  besteht  also,  wenn,  wie  ge- 
wöhnlich, mit  der  Schenkung  die  Uebergabe  geschehen  ist,  eine  bedingte  Obb'gation 
des  Beschenkten  zur  Zurückgabe  des  Empfangenen^^,  und  beziehungsweise  tritt 
&a  den  Schenker  der  Fall  ein,  sein  £igenthum  an  dem  Weggegebenen  geltend 
zn  machen  ^^.  Die  Bückgabe  des  Weggegebenen  muss  im  vollen  Umfang  eifolgen, 
mit  gezogenen  Früchten  und  Zinsen,  und  an  Stelle  der  nicht  mehr  in  Natur  zu 
leistenden  Gegenstände  ihr  Werth,  oder  im  Fall  geschehenen  Verkaufs,  der  Kauf- 
preis nach  Wahl  des  Schenkers,  und  mit  Ersatz  verschifldeter  Verschlechterung ^^ 
Der  bisherige  Besitzer  kann  dagegen  die  auf  die  geschenkte  Sache  verwendeten 
Kosten  in  Anrechnung  bringen  ^^. 

2.  Die  Schenkimgen  auf  den  Todsfall  sind  den  Vermächtnissen  von  zwei 
Seiten  her  gleichgestellt,  nämlich  sowohl  bezüglich  der  äusseren  Form  ihrer  Errich- 
tung, als  auch  auf  sie  anzuwendender  Bechtsregeln,  welche  fiir  die  Vermächtnisse 
gelten  ^,  a.  In  der  ersteren  Hinsicht  kann  zwar  auf  die  Schenkung  auf  den  Tods- 
fall die  Form  der  Schenkungen  unter  Lebenden  angewendet  werden,  soweit  es 
deren  bedarf,  (s.  Bd.  L  §.  23.  S.  206.)  zur  Auswahl  können  sie  aber  auch  vor  fünf 


.  ^  Fr.  1.  pr.  in  f.  de  DonaU  fr.  40.  h.  U  Hasse 
a.a.O.  S.  828.  Savigny  S.  247.  Vangerow 
S.  679  f: 

13  Fr.  19.  24.  85.  §.  8.  fr.  89.  Ä.  t.  §.  1.  /,  de 
Banat.  coli.  fr.  18.  §.  1.  fr.  85.  §.  4.  fr.  44.  Ä.  t. 
und  fr.  26.  K  U  Modifikationen  des  beschränk- 
teren Falls  durch  Verabredung  sind  möglich, 
8.  fr.  13.  §.  1.  fr.  85.  §.  4.  h.  f.,  vergl.  Schröter 
a.  a.  O.  S.  109  ff.  Hasse  a.  a.  O.  S.  885  ff. 
1*  Fr.  16. 80.  h.  U  §.  1. 1.  de  DonaU 

15  Fr.  18.  §.  1.  fr.  35.  §.4.  h,  U  Nov.  87.  pr. 
c.  1.  Der  Verzicht  kann  übrigens  nur  von 
diesem  Widerruf  yerstanden  werden,  nicht  von 
dem  dem  Schenker,  wie  bei  don,  inier  viv,,  zu- 
ständigen wegen  Undanks;  s.  Savigny  S.  278. 

16  Fr.  18.  pr.  19.  in  f.  23.  80.  35.  §.  3.  Ä.  t. 
fr.  12.  de  Cond.  caussa  data,  fr.  88.  §.  8.  de 
Usuris,  Dies  ist  die  cond.  ob  causs,  dator,  s. 
dazu  Savigny  S.  254  f.  Ausserdem  auch  a. 
in  factum  oder  praescr.  verb,  fr.  5.  pr.  §.  1.  de 
Praescr,  verb.  fr.  18.  §.  1.  fr.  30.  Ä. «.  —  In  den 
Fällen  der  Anm.  3  ist  neg,  gest.  a.  allein  schon 
ausreichend,  aber  auch  nur  denkbar. 

17  Fr.  29.  h.  t.  s.  dens.  S.  253  f.  Vergl.  §.  52. 
Zus.  zu  Anm.  t. 

18  1,  (Werth  der  Sache  oder  Kaufpreis)  fr.  37. 


§.  1.  fr.  89.  h.  t  2,  (Früchte  u.  s.  w.)  fr.  12.  de 
Cond.  data,  fr.  38.  §.  3.  de  Usur.  3,  (Ersatz  von 
Verschlechterungen)  fr.  17.  §.  1. 2.4.  cfe  Praescr. 
verb.  4,  (In  anderen  Fällen,  als  bei  geschenkten 
Sachen)  fr.  76.  de  J.  D.  fr.  18.  §.  1.  fr.  81. 
§.  1—4.  A.  t. 

^  Ft.  U.k.t. 

^  Die  Uebertragung  der  von  den  Legaten 
geltenden  Bechtsregeln  auf  Schenkung  auf  den 
Todsfall  wurde  nöthig,  als  jene  Beschränkun- 
gen erfuhren ,  welche  durch  letztere  hätten  um- 
gangen werden  können.  Die  alten  Juristen 
waren  aber  nicht  darüber  einig,  wieweit  diese 
Uebertragung  geschehen  solle.  Vergl.  B  o  s  s  - 
hirt  a.  a.  O.  S.  83  ff.  Justinian  spricht  sich 
hierüber  in  der  c.  4.  A.  ^  §.1.  /.  deDonat.  und 
Nov.  87.  pr.  (vergl.  fr.  37.  pr.  Tu  t.),  worin  er  das 
Institut  umformte,  so  aus,  dass  es  den  Anschein 
gewinnt,  er  habe  volle  Gleichstellung  ein- 
fahren, und  Manche  wirklich  ihn  so  verstanden 
wissen  wollen.  (Vergl.  Vangerow  S.  584.) 
Das  ist  freilich  unrichtig,  aber  im  Einzelnen 
ist  hier  viel  Streit,  s.  die  folgenden  Anmm. ,  in 
denen  übrigens  des  Antiquirten  nicht  gedacht 
ist,  so  wenig  wie  des  systematisch  nicht  hierher 
Gehörigen. 
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Zeugen,  welche  die  Eigenschaft  von  Kodizillarzeugen  haben,  errichtet  werden. 
Soweit  es  einer  Form  für  gewöhnliche  Schenkungen  nicht  bedarf,  also  wenn  der 
Werth  des  Geschenks  vierzehnhundert  Thaler  (zu  einem  Gulden  fönfandvieizig 
Kreuzer  rheinisch)  nicht  übersteigt,  ist  auch  formlose  Schenkung  auf  den  TodsM 
zulässig  ^^. 

b.  In  der  zweiten  Hinsicht  sind  die  Schenkungen  auf  den  Todsfall  den  Ver- 
mächtnissen zwar  nicht  im  Ganzen  und  im  Allgemeinen  gleichgestellt,  doch  aber 
in  den  wichtigsten  und  meisten  hier  in  Betracht  fallenden  Punkten  ^^.  Im  Beson- 
deren leidet  auf  sie  Anwendung:  das  Recht  der  Falcidischen  Quart  ^^  das  Anwach- 
sungsrecht ^S  das  Yerhältniss  des  Beschenkten  zu  den  Gläubigem  des  Erblassers^ 
und  zu  dessen  Noth-  und  Pflichttheilserben^^,  die  Unerlassbarheit  der  Eantions- 
pflicht  durch  den  Testator,  wenn  der  Gegenstand  der  Schenkung  ein  messbranch 
ist^^,  (s.  §.  59.  Anm.  39.)  die  Möglichkeit  der  Belastung  des  Beschenkten  mit 
Vermächtnissen  ^®  und  die  Kegeln  über  den  Vergleich  bei  von  Todswegen  geschenk- 
ten Alimenten  89  (s.  §.  107.  Bd.  IL  S.  487.). 

Dagegen  sind  zwischen  Schenkungen  auf  den  Todsfall  und  Vermächtnissen 
diese  wesentlichen  Verschiedenheiten  stehen  geblieben:  1,  sie  setzen  nicht  wie  diese 
die  Existenz  eines  Erben  oder  eines  Onenrten  voraus,  sondern  bestehen  för  ach 
und  bleiben  bestehen,  auch  wenn  der  Nachlass  des  Schenkers  erblos  wird^.  2,  Die 
vergebliche  Anfechtung  des  Testaments  des  Schenkers  zieht  nicht  wie  der  Verlust 
der  Vermächtnisse  den  der  Schenkungen  von  Todswegen  nach  sich,  weil  der  Be- 
schenkte diese  nicht  aus  dem  Testament  hat  ^^.  3,  Die  Schenkung  wiederkehiendei 
Beuten  wird  wie  Eine  behandelt  ^^.  4,  Die  Schenkung  des  ganzen  Vermögens  hat 
niemals  die  Folge  der  Universalsuccession '^ 


*i  Die  obige  Auffassung  der  c.  4.  d.  wird  ver- 
treten von  Schröter  a.  a.  O.  S.  135  fF.  Sa- 
vigny  S.  261  £F.  und  Vangerow  S.  589  ff., 
obwohl  die  Meinung  von  Alters  her  sehr  ver- 
breitet ist,  dasB  darin  eine  ganz  neue  und  all- 
gemeine Form  aller  don.  m,  caussa  vorge- 
schrieben sei.  Dagegen  ist  zwischen  den  bei- 
den letztgenannten  Streit  darüber,  ob  mit  den 
5  Zeugen  die  reine  und  vollständige  Kodiziilar- 
form  angedeutet  sei  (mit  unitas  actus  imd  resp. 
Unterschrift  der  Zeugen) ,  worin  Vang'erow's 
dies  verneinende  Gründe  mir  überwiegend 
scheinen,  besonders  darum,  weil  hier  keine 
einseitige  letzte  Willenserklärung  geschieht, 
sondern  ein  Geschäft  inter  vivos ,  es  also  gar 
nicht  nöthig  ist,  dass  Justinian  bei  den  5  Zeu- 
gen an  die  wirkliche  Kodizillarform  gedacht 
habe. 

23  C.  4.  d.  8.  Schröter  a.  a.  O.  S.  139  f.  Sa- 
v  i  gny  S.  266  f.  über  Misverständniss.  In  Folge 
der  von  Justinian  getheilten  Ansicht  der  Partei 
der  älteren  Juristen,  welche  die  don»  m,  c.  ana- 
log den  Legaten  beurtheilten,  sind  in  die  Pan- 
dekten keine  Stellen  aufgenonunen,  welche 
die  entgegengesetzte  verrathen. 

23  C.  2.  h,  t.cb.ad  Leg.  FcUäd,  vergl.  Sa- 


vigny  S.  270.  h);  auch  die  durch  den  Tod  be- 
stätigten Schenkungen  inter  vir,  et  uz.  wurdeD 
folgeweise  hierher  gezogen,  fr.  82.  §.  1«<^ 
Donat,  inter  vir,  c.  12.  ad  Leg,  Faldd, 
2*  C.  un.  §.  14.  de  Caduc.  toll, 

25  Fr.  17.  Ä.  t, ;  sie  brauchen  also  die  PauHm 
a,  nicht  anzustellen,  und  deren  Voraussetzuo- 
gen  nicht  zuzutreffen. 

26  S.§.  200.  Anm.  10  Nr.  3,. 

27  Fr.  1.  §.  2,  üsufructuar,  quemadmod.  cJ 
üt  in  poss, 

28  Fr.  11.  de  DoUprael.  fr.  77.  §.  1.  Ä.t.IL 
c.  1.  Ä.  ^  c.  un.  §.  8.  de  Caduc,  toll,  vergl.  Sa- 
vigny  S.  274  f.  und  Seuffert  Archiv  u.s.w. 
Bd.  IL  Nr.  210. 

29  Fr.  8.  §.  1.  de  Transact. 

80  Fr.  38.  h,  t,  —  praesens  praesenti  dat.  S. 
Hasse  Rhein.  Mus.  Bd.  ü.  S.S46.  SaTigoT 
S.  259.  Vangerow  S.  586. 

81  Fr.  5.  §17,  de  His  quae  ut  indign, 

82  Fr.  35.  §.  ult  Ä.  /.  Vergleiche  über  die 
weitere  Parallele  Schröter  a.  a.  0.  S.  1170- 
VangerowS.  588. 

38  Vergl.  §.  23.  Bd.  I.  S.  208.  und  s.  Schrö- 
ter a.a.O.  S.  128.  Vangerow  S.  581. 
dort  Gen. 
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ZWEITE  ABTHEILUNG. 
Die  einzelneu  Arten  der  Vermächtnisse  mit  Eücksicht  auf  ibi*en  Gegenstand. 

§.  217. 
I.     Vermächtnisse  von  Sachen  nnd  Sachenrechten. 

Gegenstand  eines  Vermächtnisses  kann  Alles  sein,  was  privatrechtlichen  Ver- 
mögenswerth  hat,  und,  lässt  sich  hinzufügen,  in  sofern  aus  dem  Vermächtniss  eine 
Obligation  entspringt,  was  Gegenstand  einer  solchen  sein  kann^.  Je  nach  Ver- 
schiedenheit der  Arten  der  Gegenstände  sind  mannigfaltige  besondere  Bechtsregeln 
fär  die  Vermächtnisse  gegeben,  theils  bezüglich  ihrer  Möglichkeit  und  ihrer  Folgen, 
tbeils  hinsichtlich  der  Auffassung,  Auslegung  und  Ausführung  der  betreffenden 
letztwilligen  Verordnungen,  Deren  Gegenstand  ist  der  Inhalt  der  nächsten  Para- 
graphen dieser  Abtheilung,  während  der  Ueberrest  die  Universalfideikommisse,  als 
objektiv  von  allen  übrigen  verschieden  und  rechtlich  ganz  eigenthümlich  ausge- ' 
bildet,  darzustellen  hat 

A.  Sachen  als  Gegenstand  eines  Vermächtnisses  können  zuvörderst  von  der 
Seite  her  in  Betracht  kommen,  je  nachdem  sie  dem  Frivatrecht  ganz  oder  zum 
Theil  entzogen  sind,  (s.  §.  40.  Bd.  I.  S.  409.)  oder  nicht.  Vermächtnisse  an  Sachen 
der  ersteren  Art  sind  unmöglich  und  ungültig,  so  dass  also  nicht  einmal  der  Werth 
derselben  gefordert  werden  kann,  wenn  nicht  eben  nur  dieser  als  eigentlicher  Ge- 
genstand des  Vermächtnisses  und  die  Sache  nur,  ihre  Schätzbarkeit  vorausgesetzt, 
als  Maasstab  desselben  erscheint^«  Nm-  Sachen  der  zweiten  Art  kommen  mithin 
hier,  wie  sonst  überhaupt  im  Frivatrecht,  in  Betracht,  und  zwar  nach  Verschieden- 
heit folgender  für  sie  möglichen  Kechtsverhältnisse  ^ 

a.  Dem  Testator  gehörige,  resp.  von  ihm  dafür  gehaltene  Sachen  gehen  ohne 
Weiteres  auf  den  Honorirten  über  und  er  folgt  vollständig  in  das  Becht  desselben 
daran  nach,  (s.  §.  213.  IL)  so  stark  oder  schwach  dieses  sei,  weshalb  ihm  der  Erbe 
auch  nicht  für  Entwährung  einzustehen  braucht^.  Stehen  dem  Erben  daran  Servi- 
tuten zu,  oder  den  Sachen,  also  Grundstücken  an  Grundstücken  des  Erben,  so  be- 
stehen diese  wie  jene  fort,  ohne  dass  die  Beerbung  einen  erlöschenden  Einfluss 

^  Vergi.Ro  8  Shirt  Vermächtnisslehre  Bd.  II.  rechtlich  völlig  antiquirt  ist;  vgl.  §.  40.  Amn.  *. 
S.  127  ff.  3  Vorausgesetzt  ist  natürlich  dabei  überall, 

2  Fr.  89.  §.  9. 10.  h.  i.  I.  c.  14.  k.  t.  §.  4.  /.  h,  t.  dass  die  vermachte  Sache  existire,  in  sofern 

Die  obige  Modifikation  versteht  sich  von  selbst,  daher  in  fr.  24.  pr.  h.  L I.  und  fr.  17.  pr.  h.  U III. 

Nach  fr.  41.  §.  1.  —  fr.  43.  §.  1.  h,  U  I.  können  res  futurae  als  möglicher  Gegenstand  eines 

aus  polizeilichen  Gründen  auch  aa,  quae  aedibus  Legats  genannt  werden,  inest  conditio ,  wie  fr.  1. 

juncta  sunt,  nicht  Gegenstand  von  Vermächt-  §.  ult.  de  Condit.  sagt. 

nissensein,  sondern  nur  bedingt  auf  den  Fall        ^  Fr.  77.  §.  8.  h.  t.  11.  vergl.  Arndts  im 

der  Trennung,  die  dann  allerdings  angeordnet  Rechtslexik.  Bd.  VI.  S.  324.  über  eine  auf  die 

werden  kann.    Leicht  mögte   man   übrigens  Art  des  Erwerbs  bezügliche  Meinungsverschie- 

jetzt  geneigt  sein,  es  mit  der  Trennung  nicht  denheit  der  Schulen  der  römischen  Juristen 

so  genau  zu  nehmen,  wie  nationeil  römische  und  darauf  bezügliche  Stellen,  dazu  neuerlich 

Ansichten  und  Motive  in  den  Beispielen  der  Pöschmann,  observ,  ad  jus  antej\  etc.  iriga, 

citirten   Stellen   zu  Werke   gehen.     Grosser  Lps.  1857.  und  gegen  diesen  (für  die  gemeine 

Streit  ist  über  die  Sachen  extra  commercium  Meinimg)  FittingimArch.Bd.XLII.S.  147 ff. 

des  Honorirten,  s.  Rosshirt  S.  224  ff.  und  —  Eventuell  rückt  also  der  Legatar  hier  in 

VangerowS.  440  ff.  nach  J,C,C.  Glück  ad  condit,  usucap,  ein,  Tit.  Big,  Pro  legato^  fr.  14. 

fr.  49.  §.  2.  Ä.  t.  U.  Erl.  1817.,  wasjetet  gemein-  §.  1.  d<?  Usucap. 
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darauf  ausübt ^  Sind  die  Sachen  Dritten  verpfändet,  so  hat  der  Erbe,  wenn  dies 
dem  Testator  bekannt  und  nichts  darüber  von  ihm  im  Besonderen  verfugt  ist,  sie 
auszulösen^;  steht  einem  Dritten  daran  ein  Niessbrauchsrecht  zu,  oder  befindet 
sich  ein  solcher  im  Besitz  der  Sache,  so  hat  der  Erbe  dieselbe  frei  davon  zu  Hän- 
den des  Honorirten  zu  stellen  ^.  Die  nämliche  Obliegenheit  hat  der  Onerirte,  wenn 
ihm  selbst  ein  solches  Becht  an  der  Sache  zustand^.  Stehen  solche  aber  dem 
Honorirten  selbst  zu,  so  erlöschen  sie  nach  allgemeinen  Grundsätzen,  indem  ihm 
nun  ein  stärkeres  Becht  zu  Theil  wird,  worin  sie  aufgehen^.  Sind  die  vermachten 
Gegenstände  noch  verpachtet  oder  vermiethet,  so  gebühren  nichts  desto  weniger  die 
Früchte  und  Einkünfte  davon  sofort  dem  Honorirten,  während  der  Onerirte  den 
Pächter  abzufinden  hat^^.  Gehört  die  Sache  dem  Testator  mit  einem  Anderen 
gemeinschaftlich,  so  ist  mit  deren  Bezeichnung:  als  sein,  nur  sein  Antheil  daran  zu 
verstehen  ^K 

b.  Dem  Honorirten  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  schon  gehörige  Sachen 
können  ihm  gültig  nicht  vermacht  werden  ^^.  Von  dieser  Begel  bestehen  zuvörderst 
•  die  auf  einen  allgemeineren  Grundsatz  zurückftihrenden,  in  §.212.  H.  1.  enthaltenen 
Modifikationen^^;  femer  die,  dass  ein  solches  Vermächtniss  dann  zur  Wirksamkeit 
gelangt,  wenn  bereits  ein  Grund  vorlag,  aus  welchem  später  dem  Honorirten  das 
ihm  damals  gleichwohl  zuständige  Eigenthum  an  der  Sache  verloren  geht^^,  oder 
wenn  dem  Testator  selbst  oder  einem  Dritten  ein  Anspruch  auf  deren  Uebergabe 
SEUsteht,  z.  B.  er  sei  vom  Honorirten  gekauft,  bezahlt  und  entweder  noch  nicht  über- 
geben, oder  auch  wenn  er  sie  nachher  übergeben  erhalten  hat^^;  endlich  wenn  es 
sich  um  ein  Grundstück  handelt,  woran  das  Grundeigenthum  zwischen  dem  Testator 
und  dem  Honorirten  in  der  in  B.  I  Kap.  IV.  (Bd.  I.  S.  536  ff.)  erörterten  Weise 
getheilt  ist,  indem  dann  durch  eine  letztwillige  Verfügung  jenes  Inhalts  nur  diese 
Bechte  des  Testators  an  dem  Grundstück  als  gemeint  erscheinen  und  zu  Gunsten 
des  Honorirten  erlöschen  ^^.     Hat  der  Honorirte  den  ihm  zur  Zeit  der  Testaments- 

5  Fr.  116.  §.  4.  Ä.  i.  I.  Die  Quasiredintegra-  so  wenig  nach,  wie  der  Käufer,  s.  §.  118.  An- 
tion  im  ersten  und  römisch-rechtliche  exe.  doli    merk.  ^i'^. 

im  zweiten  Fall  ist  mehr  zur  Genügung  des  ^^  Fr.  5.  §.  1.  2.  h  1. 1. 

Frincips    angenommen,   als   dass  ihr  irgend  ^^  Fr.  41.  §.  2.  ^  f.  I.  §.  10. /.  A.  <.    Hielt  irrig 

weicher  praktisch  hervortretender  Werth  bei-  der  Testator  eine  eigene  Sache  für  die  desLe- 

zulegen  wäre.  gatars,  so  ist  das  Legat  gültig,  §.  11.  und, 

6  §.  5.  /.  h,  t  fr.  57.  h,  1 1.  (s.  diese  Stelle  noch  ^^  Im  Besonderen  gehört  hierher  die  B^ 
wegen  der  Klagenabtretung  des  Gläubigers  6ing\mgf  sivivotestaiore  altenaverit ,  fr,  1.^.2. 
und  deren  Erfolg  gegen  den  Erben,  und  über  de  Regula  Cat(m,y  welche  aber  durchaus  nicht 
ihre  Erklärung  vergl.  Kosshirt  S.  165  ff.  und  etwa,  wie  manche  namhafte  Pandektisten  an- 
die  dort  Angeff.)  Sind  sie  schon  vom  Pfand-  nehmen,  die  allein  zulässige  ist;  s.  §.  212. 
gläubiger  verkauft,j9re<tiim  exsolvere  heres  tene-  Anm.  ^ ;  vergl.  A  r n  d  t  s  im  Bechtslexik.  Bd.  VL 
tur,  nigi  contraria  defuncti  voluntas  ab  herede  S.  828. 8^. 

oBiendaJhir,    Uebrigens  liegt  der  Beweis ,  sdsse  i*  Fr.  82.  §.  1.  A.  /.  L  (Möglichkeit  derRescus- 

rtm  obligatam  legare  defunctum^  dem  Legatar  sion  der  iMticopib  durch  1. 1.  r.) 

ob,  fr.  21.  de  Prohat.  vergl.  Anm.  «>.  ^  Fr.  89.  §.  2.  Ä.  t  L ;  was  hier  vom  Testator 

7  Fr.  66.  §.  6.  Ä.  t.  n.  Von  Prädialservituten  als  Käufer  gilt,  muss  auch  von  jedem  Anderen 
gilt  das  nicht,  wenn  es  nicht  ausdrücklich  vom  als  solchem  gelten,  u.  U.  ist  also  blos  die 
Testator  verfugt  ist,  s.  diese  Stelle  und  fr.  69.  liberatio  von  der  a.  ex  emto  Gegenstand  des 
§.  3.  h,  U I.  Legats;  auch  hindert  es  die  Einforderung  des 

8  Fr.  26. 76.  §.  2.  Ä.  t.  IL  preiü  nicht. 

9  Vergl.  Rosshirt  S.  157  ff.  «  Fr.  71,  §.  5.  fr.  86.  §.  4.  k  U  L    Man  grün- 

10  Fr.  1 20.  §.  2.  h.  u  L  Der  Legatar  folgt  in  det  auf  diese  Stellen ,  in  denen  nur  vom  funöM 
den  Pachtkontrakt  an  Stelle  des  Verpächters    vectigalis  und  von  superficies  legata  ei  in  cujvs 
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errichtnng  nicht  gehörigen  vermachten  Gregenstand  noch  bei  Lebzeiten  des  Testators 
erworben,  so  kann  er,  wenn  er  ihn  gekauft,  den  Kaufpreis,  wenn  er  ihn  aber 
geschenkt,   oder  anderweit  umsonst  erhalten  hat,   nichts  beanspruchen^^;   ebenso 


solo  fuäj  die  Bede  ist,  den  allgemeinen  Satz 
Ton  der  Gültigkeit  des  Legats  an  der  eigenen 
Sache:  „wenn  dem  Testator  ein  dingliches 
Recht  an  der  res  legata  zustehe,  indem  dieses 
dann  erlösche'^  (s.  Vangerow  S.  445.);  wenn 
aber  auch  das  Motiv  in  der  ersten  so  ausge- 
drückt ist,  qtäaaUquodjusmeoiSj  quilegavit, 
habet  y  und  die  superficies  in  der  zweiten  Stelle 
eine  servitua  genannt  wird,  so  scheint  mir  doch, 
dass  man  sich  hier  gerade  auf  diese  Arten  bei 
Au&tellung  des  Textsatzes  beschränken  müsse, 
indem  sich  nur  bei  ihnen  eine  solche  Auslegung 
rechtfertigen  lässt,  dasa  der  Testator  mit  der 
gewählten  Benennung  des  Grundstücks,  selbst 
nur  die  ihm  dayon  zustehende  Grundgerechtig- 
keit gemeint  habe.  Hiermit  steht  es  in  lieber- 
einstimmung,  wenn  fr.  66.  §.  6.  h.  t.  It.,  nach- 
dem es  die  Nothwendigkeit  für  den  Erben  an- 
erkannt, von  einem  fundus  {testatori  proprius) 
Ugatm  den  etwanigen  ususfructus  aUenus,  und 
reliquas  praestationes  quae  legatum  sequuniur, 
V,  g.  si.pignori  dcUus^  vel  aUena  possessio  sity 
{non  idem  de  ceteris  servitutü>us  placet),  abzu- 
lösen, so  schliesst:  sin auiem res mea  müdlege- 
tur^  legatum  propter  istas  caussas  non  vcUebit; 
d.  h.  das  Legat  der  res  proprio  bleibt  doch  im- 
gültig,  wenn  auch  usus  fr,  oder  pignus  daran 
haften ,  oder  possessio  aliena  sit.  Mit  der  letzt- 
gedachten Steile  findet  man  aber  fr.  86.  pr. 
h.  1. 1.  und  fr.  43.  §.  3.  eod.  in  Widerspruch. 
Die  Vereinigungsversuche  s.  kürzlich  berichtet 
bei  Vangerow  S.  446  f.,  welcher  den  beiden 
Steilen  in  sofern  dasUebergewichtüberfr.  66.  d. 
einräumen  will,  dass,  wenn  der  Wille  des  Testa- 
tors gerade  auf  die  Ablösung  des  an  der  res 
proprio  legata  haftenden  jus  in  re  gerichtet  sei, 
was  stets  angenommen  werden  müsse,  wenn 
der  Erblasser  die  Existenz  solcher  Hechte 
kenne ,  das  Legat  allerdings  gültig  sei.  Allein 
diese  supponirte  Annahme  ist  nach  m.  E.  eine 
petitio  prindpü.  Fr.  66.  d.  spricht  direkt  und 
tendenzmässig  einen  Grundsatz  aus,  der  durch 
die  vereinzelten  Entscheidungen  der  beiden 
anderen  Stellen  noch  dazu  in  ihren  Anwendun- 
gen auf  Sklaven  nach  m.  E.  nicht  erschüttert 
werden  kann,  sollte  darin  selbst  ein  Wider- 
spruch zugegeben  werden  müssen.  Versteht 
man  nun  aber  die  zweite  mit  Westphal  Venu. 
§.  244.,  wie  es  doch  unleugbar  am  natürlichsten 
ist  und  am  nächsten  liegt,  (was  Vangerow 


nur  seiner  Ansicht  zu  Liebe  leugnen  dürfte) 
dass  gerade  der  Testator  den  Legatar  hostibus 
redemüy  während  nichts  dazu  -nöthigt,  den 
redemtor  als  eine  dritte  Person  hinzuzudenken, 
so  erledigt  sich  die  vermeintliche  Schwierigkeit 
der  Stelle  von  selbst,  und  sie  tritt  hier  ausser 
Betracht.  Bezüglich  der  anderen  Stelle  ist  es 
beachtenswerth,  dass  die  BasiLTAh.  44.  tit.  1. 
§.  82.  sie  so  auffassen,  dass  dem  Ffandbesitzer 
der  Sklave  von  einem  Anderen  vermacht  sei; 
danach  müsste  ihr  Fandektentext  dederam  an- 
statt dederas  gelesen  haben.  Mag  ich  auch 
daraus  nicht  etwa  kritische  Gelüste  ziehen,  so 
ist  doch  so  viel  sicher,  dass  daneben  nur  das 
Princip  des  fr.  66.  §.  6.  {ibid.  Tit.  2.  §.  64.)  un- 
versehrt bleibt,  worin,  bei  vorwaltender  Un- 
gültigkeit des  Legats,  der  Eintritt  der  Noth- 
wendigkeit der  Befreiung  verneint  ist.  Warum 
soll  man  aber  nicht  die  Entscheidung  der 
Stelle  lediglich  als  zu  Gunsten  des  Verhält- 
nisses des  dominus  zum  servus  geschehen ,  also 
als  Jus  singulare  betrachten  dürfen ,  welchem 
kein  anderes  Eigenthumsobjekt  vergleichbar 
ist,  vermöge  dessen  dem  dominus  ungleich 
mehr  an  der  Auslösung  des  Sklaven  als  irgend 
eines  anderen  Objekts  liegen  kann?  Sei  dem 
jedoch,  wie  ihm  wolle,  so  kann  nach  m.E.  diese 
isolirte  Entscheidung  nicht  gegen  den  direkt 
ausgesprochenen  Grundsatz  des  fr.  66.  d.  in*s 
Gewicht  fallen.  —  Soviel  ist  sicher,  dass,  wenn 
der  Wille  des  Testators  ganz  klar  ist,  wozu 
aber  freilich  gehört,  dass  er  nicht  mit  der  Aus- 
drucksweise in  offenem  Widerspruch  stehe ,  er 
auch  bei  impassend  gewählten  Worten  sich 
geltend  machen  wird.  Im  beutigen  Kecht 
kommt  dabei  besonders  in  Betracht,  dass  die- 
letztwilligen  Verfugungen  nicht  in  lateinischer 
Sprache  abgefasst  zu  werden  pflegen ,  und  dass 
also  Manches,  was  auf  diese  im  Sinn  der 
Quellen  Bezug  hat,  jetzt  irrelevant  und  un- 
brauchbar ist 

17  §.  6.  9.  /.  h.  U  fr.  34.  §.  7.  Ä.  1. 1.;  nur  darf 
der  Testator  nicht  der  Eigenthümer  und  Ver- 
käufer gewesen  sein,  indem  dadurch  das  Legat 
erlöschen  würde,  s.  §.  212.  Anm.  i*.  Ist  Jeman- 
dem derselbe  Gegenstand  von  mehreren  Testa- 
toren vennacht  worden,  so  kommt  es  darauf  an, 
utrum  rem  an  aestimaOonem  ex  testamento  con- 
secuhisestj  namsirem,  agere  non  polest,  quia 
rem  habet  ex  lucrativa  caussa,  si  aeslimationem. 
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verhält  es  sich,  wenn  er  nnr  erst  eine  Forderung  des  Gegenstands  erworben  hat^^. 
Ist  endlich  Jemandem  seine  Sache  vermacht  worden,  die  er  verpfändet  hat,  so 
gewährt  das  Yermächtniss  den  Ansprach  auf  Auslösung  derselben  durch  Zahlong 
der  Pfandschuld  i». 

c.  Das  Yermächtniss  einer  Sache,  die  einem  Dritten  gehört,  ist  soweit  gältig, 
dass  der  Erbe  sie  zu  kaufen  und  dem  Honorirten  auszuantworten,  oder,  wemi  das 
nicht  zu  erlangen  ist,  den  Werth  derselben  zu  gewähren  gehalten  ist,  vorausgesetzt 
nnr,  dass  der  Testator  wusste,  dass  die  Sache  eine  fremde  sei,  d.  h.  weder  ihm  noch 
dem  Erben  gehöre,  worüber  der  Beweis  dem  Honorirten  obliegt*^.  Nur  wenn  der 
Testator  einem  seiner  nächsten  Angehörigen,  oder  seiner  Ehefrau,  oder  überhaupt 
einer  solchen  Person  eine  fremde  Sache  zugewendet  hat,  von  der  sich  annehmen 
lässt,  dass  er  ihr  auf  allen  Fall  das  Yermächtniss  zugewendet  haben  wfirde,  auch 
wenn  er  gewusst,  dass  der  Gegenstand  nicht  ihm  gehöre,  kommt  es  auf  jenen  Be- 
weis nicht  weiter  an^^.     Anders  hingegen  ist  es, 

d.  wenn  eine  dem  Erben  gehörige  Sache  vermacht  worden  ist;  dieser  ist,  gleich 
jedem  anderen,  mit  Yerabreichung  einer  ihm  gehörigen  Sache  als  Yermächtniss  an 
einen  anderen  belasteten  Honorirten,  durch  den. Erwerb  der  Erbschaft,  beziehongs- 
weise  des  eigenen  Yermächtnisses,  soweit  er  dadurch  gedeckt  wird,  was  er  aus  der 
Erbschaft  erhält,  zur  Leistung  der  Sache  verpflichtet,  hätte  sie  der  Testator  selbst 
irrig  für  die  seinige  gehalten  ^. 

B.  In  Betreff  der  Yermächtnisse  von  Servituten  (an  dem  Testator  gehörigen 
Sachen)  ist  zuvörderst  wegen  der  Prädialservituten  nichts  Besonderes  weiter  zu 
bemerken,  (vergl.  §.  213.  H.)  als  dass  die  desfallsige  Anordnung  des  Testators  in 
sofern  Aufmerksamkeit  erfordert,  ob  danach  die  Servitut  nur  ftir  die  Person  des 
Honorirten,  oder  für  sein  Grundstück  absolut  bestellt  sein  solL  Bezüglich  der 
Personalservituten  ^  ist  insbesondere  beim  Niessbrauch  eine  gleiche  sorgffütige  Un- 
terscheidung dahin  nöthig,  ob  derselbe  als  wirkliches  Sachenrecht  bestellt,  oder  nur 
die  Forderung  von  Einkünften  aus  dem  betreffenden  Gegenstand  vermacht  sei; 
dann  sind  die  letzteren  Objekt  des  Yermächtnisses.  Doch  ist  es  möglich,  auch  den 
Niessbrauch,  wie  andere  Personalservituten,  auf  einzelne  Termine,  oder  von  Zeit  zu 
Zeit  abwechselnd  zu  vermachen,  wonach  denn  so  viele  einzelne,  besonders  zu  e^ 
werbende  Yermächtnisse  bestehen  ^^;  ingleichen  ihn  auf  den  Fall  des  Yerlusts  wie- 
derholt zuzuwenden,  was  dann  immer  als  geschehen  angenommen  wird,  wenn  die 

agere  potest    S.  §.  6.  /.  d.  fr.  84.  §.  2.  h.  t,  I.  gesetzt,  dass  er  nicht  durch  unbedingten  £rb- 

fr.  66.  §.  1.  h,  L I.  abtritt  ultra  vires  hered.  haftet,)  so  gilt  das  Le- 

IS  Fr.  108.  §.  4.  Ä.  U I.  gat ,  soweit  die  Deckung  reicht;  fr.  IS.  §.  4.  (fe 

19  Fr.  86.  pr.  ä.  U  I.  Fundo  dot.    Ueber  den  Fall,  wenn  der  Erbe 

^  §.  4.  Lh,t  fr.  21.  de  Probat,  (denn  s.  bei  inzwischen  seine  Sache  an  den  Legatar  ver- 

Anm.  *)  die  obigen  Voraussetzungen  sind  in  kaufthat,  s.  RosshirtS.  142ff. 

den   allgemeiner  redenden  Stellen   hinzuzu-        ^  Ueber  deren  Bestellung  und  die  dabei 

denken,  wie  fr.  39.  §.  7.  fr.  71.  §.  3.  h.  t,  I.  fr.  14.  möglichen  Gestaltungen  vergl.  die  Titel  der 

§.  ult  h,  t.  in.    Ueber  c.  5.  X  de  Test.  b.  Ross-  Fand.  33.  2,,  7.  2,  und  8,  s.  femer  besonden 

hirt  S.  150  f.  —  Das  Legat  föllt  weg  bei  vor-  §.  1.  /.  de  Usufr.  fr.  19.  de  üsu  et  Usufr.  Ug. 

handener  Unmöglichkeit  der  Erfüllung,  fr.  22.  c.  6.  de  Usufr.  ear.  rer.  fr.  2.  8.  Quando  dies 

§.  2.  h.  t.  m.  §.  16.  /.  h.  t.  legoi^y  fr.  1.  pr.  Quando  dies  usus  fr.  Ueber  um, 

21  C.  10.  h.  t.  coli.  fr.  72.  ad  Set.  Trehell.  habüatio  uid  operae  im  Besonderen  s.  Ross- 

M  Fr.  67,  §.  8.  h.  t.  II. ;  wegen  anderen  Hono-  h ir t  S.  187  ff.  196  ff.  199  ff. 

rirten  aufgegebener  Legate  s.  R  o  s  s  h  i  r  t  a.  a.  O.        24  Pr.  uq.  pr.  Quando  dies  ususfr.  fr.  1  i.  13- 

S.  137. 138.  Anm.  i.    Wird  der  Honorirte  nicht  de  üsu  etc.  Ug.^  vergl.  fr.  8.  de  Aimuis.    Vergl. 

vollständig  aus  der  Erbschaft  gedeckt,  (voraus-  Ro  sshirt  S.  185  ff. 
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Servitut  ausdrücklich  auf  Lebenszeit  dem  Honorirten  yermacht  worden  ist^^.  Ist 
dem  Einen  oder  Einigen  die  Sache,  dem  Anderen  oder  Mehreren  der  Niesshrauch 
daran  vermacht,  so  steht  der  letztere  diesen  und  jenen  zu  gleichen  Hälften  und 
Antheilen  zu,  sobald  nicht  ausdrücklich  etwas  Anderes  angeordnet  worden  ist^. 

C.  In  besonderen  näheren  Betracht  zu  ziehen  und  ftir  die  Auslegung  der  ent- 
fiprechenden  Anordnungen  von  Interesse  sind  die  Vermächtnisse  von  Sachen,  in 
sofern  diese  nicht  individuell  bestimmt  sind.     Dabei  sind  wieder  zu  unterscheiden: 

a.  Vermächtnisse,  deren  Gegenstand  nicht  individuell,  sondern  nur  der  Gattung 
Dach  (z.  B.  ein  Pferd,  ein  Haus,  ein  Grundstück)  bezeichnet  ist^.  Zur  Gültigkeit 
eines  solchen  ist  vor  Allem  erforderlich,  dass  sich  Sachen  von  der  vermachten 
Gattung  im  Nachlass  wirklich  befinden  ^^,  demnächst,  dass  die  Gattung  und  Bezeich- 
nung auch  wirklich  bestimmte  Individuen  begreife;  daher  also  ist  z.  B.  das  Ver- 
mächtniss  eines  Hauses,  wenn  deren  mehrere  zu  der  Erbschaft  gehören,  gültig,  das 
eines  Grundstücks  kann  in  gleichem  Fall  leicht  ungültig  sein^^.     Ist  femer  über 


«5  Fr.  8.  (tot.)  5.  pr.  Quib.  mod.  ususfr. 

36  Fr.  19.  fr.  26.  §.  1.  de  Usu  etc.  leg,  fr.  8. 
§.2.  fr.  4.  9.  de  Usufr.  accresc;  dabei  findet 
unter  condominis  beim  Zusammentreffen  mit 
einem  legat,  ususfr,  nach  Wegfall  eines  der 
ersten  das  Anwachsungsrecht  ausschliesslich 
des  letzteren  Statt;  s.  Bosshirt  Bd.  I.  S.  622. 
Jhering  in  den  Jahrb.  furBogmatik  u.  s.  w. 
Bd.  I.  S.  88.  sieht  in  fr.  19.  d.  nur  römischen 
Fonnalismus,  der  der  vernünftigen  Anschauung 
widerstreite,  wie  sich  leicht  an  dem  Beispiel 
ergebe,  „wenn  Jemand  seinem  Neffen  ein  Land- 
gut yermache,  dabei  aber  hestimme ,  dass  seine 
Wittwe  daran  Zeitlebens  den  Niessbrauch 
haben  solle".  Ich  kann  das  nicht  einräumen, 
finde  vielmehr  in  fr.  19.  d,  nur  einen  Ausdruck 
der  allgemeinen  Nothwendigkeit  möglichst 
bestimmter  und  unzweideutiger  Anordnungen 
bei  letztwilligen  Verfügungen.  Das  gewählte 
Beispiel  kann  hieran  nicht  irre  machen ,  denn 
man  denke  sich  nur  einmal  den  FaU  umge- 
kehrt. 

27  Ros Shirt  unterscheidet  Bd.  11.  S.  3  ff. 
doktrinell  das  legat.  inde finita  oratione^  generali 
sermone,  und  in  gener e  relictum,  wobei  ich 
keinen  Gewinn  sehe,  wohl  aber  eine  Zusam- 
menstellung heterogener  Begriffe. 

28  Fr.  71.  pr.  Ä.  1. 1. ;  es  ist  Streit  darüber,  ob 
dies  nur  von  den  hierin  genannten  unbeweg- 
lichen Sachen  gelte,  oder  auch  von  beweg- 
lichen, s.  Rosshirt  Bd.  II.  S.  14  ff.  (von  S.  6  ff. 
an  auch  über  die  Geschichte  dieses  Legats 
nach  älterem  Recht)  MQhlenbruch  Lehrb. 
§.  744.  Fritz  zu  Wening  §.  588.,  welche 
letzteres  verneinen,  wogegen  Fuchta  §.  529.  b) 
und  VangerowS.  538  f.  mit  Recht  beim  Man- 
gel jedes  äusseren  wie  inneren  Grunds  für  eine 
Verschiedenheit  das   Gegentheil   behaupten. 


Vergl.  auch  Arndts  im  R.-Lexik.  Bd.  VI. 
S.  888.  Nicht  zu  verwechseln  mit  dem  Fall  im 
Text  ist  1,  der,  wenn  der  Testator  dem  One- 
rirten  aufgegeben  hat,  eine  nur  generell  be- 
zeichnete Sache  dem  Legatar  anzuschaffen, 
z.  B.  ihm  ein  Reitpferd  zu  kaufen;  dann  hat  er 
erst  ein  solches  zu  erwerben,  wobei  die  Um- 
stände zur  näheren  Erkennbarkeit  des  Willens 
dienen,  und  der  Onerirte  im  Zweifel  nicht  von 
der  schlechtesten  Art,  sondern  den  Umständen 
angemessen  zu  wählen  hat;  fr.8.pr.4.  de  Triäco 
etc,  leg.  Vorausgesetzt  ist  freilich,  dass  die 
Anzahl  oder  Menge  bestimmt,  und  die  Be- 
schaffenheit eine  mögliche  sei,  s.  fr.  7.  §.  ibid. 
Vergl.  Francke  Obs.  de  Jure  legat.  S.  I.  Jen. 
1882.  c.  1.  Unrichtig  wird  dies  wohl  zuweilen 
auch  als  legatum  generis  bezeichnet,  und  dem 
allein  so  zu  nennenden  entgegengesetzt,  denn 
es  begreift  keine  Sache,  sondern  eine  For- 
derung. 2,  Wenn  der  Testator  alle  einem  ge- 
wissen genus  angehörige  Sachen,  die  sich  im 
Nachlass  befinden,  zum  Gegenstand  eines  Le- 
gats gemacht  hat;  diese  sind  dann  soviel «pöcies 
legatae;  fr.  7.  pr.  de  Tritico  etc.  leg. 

^  Fr.  69.  §.  4.  de  Jure  dot.  fr.  71.  pr.  d.  Es 
ist  gewiss  nicht  zu  leugnen,  dass  die  Voraus- 
setzungen in  diesen  Stellen  doch  auch  in  engem 
Bezug  auf  die  Anordnung  solcher  Legate  in 
lateinischer  Sprache  zu  denken  sind,  und  dass, 
wenn  die  obigen  Gegensätze  gewöhnlich  ganz 
unbedingt  als  Beispiele  aufgestellt  werden, 
doch  vielmehr  die  Gültigkeit  zunächst  quaestio 
facti  ist;  daher  meine  Modifikation  der  ge- 
wöhnlichen Doktrin.  Hat  z.  B.  der  Testator 
zwei  Häuser  und  drei  Wiesen  hinterlassen,  und 
„eins  meiner  Grundstücke'^  vermacht,  so  mag 
die  letztere  wegen  mangelnder  Bestimmtheit 
als  richtig  zugegeben  werden;  wenn  er  aber 
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die  Wahl  ans  dem  Gattungsbegriff  nichts  bestimmt,  so  steht  sie  dem  HonMirten 
za»>,  nor  darf  er  nicht  das  beste  Stfick  wählen'^  Hat  er  aber  die  WsU,  und 
zwar  dem  Honorirten  freigestellt,  so  kann  dieser  das  beste  Stfick  wählen^;  es 
kann  ihm  daza,  wenn  er  die  Wahl  Tersögert,  auf  Antrag  der  dabei  Interessirteii, 
▼om  Bichter  eine  Frist  gesetzt  werden,  nach  deren  Ablauf  das  Y emutefatniss  erlisclit, 
wenn  nicht  bei  noch  völlig  nnveränderten  Umständen  die  Wahl  nach  wie  Tor  mög- 
lich ist^;  mehrere  Honorirte  haben  sich  über  die  Wahl  sn  vereinigen,  ent  dm 
ist  die  Wahl  geschehen*^;  widrigen  Falls  entscheidet  das  Loos,  woraof  der  Wäh- 
lende den  Gegenstand  selbst  erhiüt,  nnd  die  Uebrigen  mit  Gelde  abzufinden  hat^. 
Sobald  der  Honorirte  die  Wahl  hat,  wird  ihm  stets  fär  Entwährong  eingestanden 
nnd  er  nach  einer  solchen  des  gewählten  Gegoistands  zor  neuen  Wahl  veratettet, 
indem  er  dann  rechtlich  noch  gar  nicht  gewählt  hat*^.  Ist  demOnerirten  dieWihl 
gegeben,  so  hat  er  sie  in  der  Art  anszufiben,  dass  er  nicht  das  schlechteste  Stock 
wlüilen  darf '^;  durch  Verzug,  also,  wenn  er  es  zur  Klage  kommen  lässt,  geht  er 
des  Wahlrechts  verlustig  und  dieses  auf  den  Honorirten  fiber*^.  Ist  endlich  die 
Wahl  einem  Dritten  anheimgegeben,  so  darf  dieser  weder  das  schlechteste  noch  das 
beste  Stfick  w^len^,  und  ist  er  ohne  zu  wählen  mit  Tod  abgegangen,  oder  hat  er 
ein  Jahr  damit  gezögert,  so  geht  die  Wahl  auf  den  Honorirten  fiber^.  —  Sohald 
die  Wahl  einmal  geschehen  ist,  kann  sie  nicht  wieder  rückgängig  gemacht  wer 
den^^,  es  sei  denn,  dass  dem  Honorirten  bei  Vorlegung  der  Gattnngsgegenstände 
nicht  alle  zur  Auswahl  vorgelegen  hätten^.  —  Sollten  nicht  nur  eins,  sondern  nn- 


nur  drei  Wiesen  besitst,  so  wüsste  ich  in  der 
That  nicht,  warum,  bei  der  klaren  Erkennbar- 
keit des  Willens  des  Testators  nach  jeder  Rich- 
tung hin,  dem  Legatar  nicht  die  Wahl  darunter 
zustehen  sollte.  Hätte  femer  der  Testator  vor- 
her, wenn  auch  nur  gelegentlich,  alle  seine 
Grundstücke  aufgezählt,  Häuser,  Aecker, 
Wiesen,  oder  er  hätte  drei  Bauergüter,  und 
nur  „ein  Grundstückes  „ein  Bauergut"  ver- 
macht, so  muss  nach  m.  E.  selbst  das  obige  Zu- 
geständniss  zurückgenommen  werden.  Ueber- 
haupt  kann  wohl  das  deutsche  Grundstück 
•  nicht  absolut  für  so  imbestimmt  erachtet  wer- 
den; ja  selbst  in  fr.  69.  d.  mögte  die  Unbe- 
stimmtheit des  fundu8  von  ganz  anderer  Art 
zu  denken  sein ,  als  wenn  ein  Testator  diesen 
Kollektivbegriff  braucht,  dessen  Anwendung 
auf  seine  Grundstücke  (vorausgesetzt,  dass 
er  deren  hat,)  doch  gar  nicht  zweifelhaft  sein 
kann.  Anders  ist  der  Fall,  wenn  der  Te- 
stator mehrere  gleichnamige  Sachen  hat, 
und  von  diesen  eine  vermacht,  z.  B.  meh- 
rere Ausgaben  desselben  Buchs;  hier  liegt 
ein  Ugal.  spedei  vor,  wobei  nur  die  species 
durch  Interpretation  zu  finden  ist,  und  im 
Zweifel  die  als  vermacht  gilt,  welche  den 
geringsten  Werth  hat,  fr.  89.  §.  6.  A.  /.  I. 
und  der  Erbe  die  Wahl  hat,  fr.  32.  §.  1.  fr.  37. 
§.  1.  eod.;  wegen  fr.  20.  eod,  s.  Rosshirt 
a.  a.  0.  S.  4. 


30  §.  22.  /.  Ä.  t.  fr.  108.  §.  2.  Ä.  /.  L  fr.  2.  pr.  f 
1.  fr.  9.  §.  1.  de  OpL  leg.;  nach  dem  alten  Recht 
der  Legate  hing  dies  sehr  wahrscheinlich  von 
der  gewählten  Form  ab ,  worauf  noch  mehrere 
Pandektenstellen  hinweisen. 

»1  Fr.  37.  pr.  ä.  t  L 

^  §.  23.  /.  h.  t.  (nach  dieser  Stelle  geht  jetzt 
auch  mit  dem  Legat  das  Wahlrecht  auf  die 
Erben  des  Legatars  über,  s.  dazu  Rosshirt 
a.  a.  O.  S.  17  ff.)  fr.  2.  pr.  de  OpL  leg, 

8«  Fr.  6—8.  pr.  fr.  13.  §.  1.  fr.  17.  eod, 

M  Fr.  8.  §.  2.  eod. 

5*  C.  3.  pr.  Commufu  de  Ug.  §.58.  li/s. 
auch  fr.  12.  de  OpU  leg, 

^  ¥T.2.%.2.deOpt.leg. 

37  Fr.  37.  pr.  110.  ä.  t  L,  er  haftet  dabei  für 
Eviktion,  fr.  29.  §.  3.  Ä.  t.  III.  fr.  58.  de  EvicL  u. 
Fehlerlosigkeit,  fr.  45.  §.  1.  A.  f.  L 

»8  Fr.  11.  §.  1.  Ä.  /.  U.  fr.  25.  §.  17.  Fami 
erdsc, 

»»  Fr.87.pr.  A./.L 

M  C.  3.  §.  1.  Commun,  de  Leg. 

*l  Fr.  5.  pr.  arg.  84.  §.  9.  h,  i.  I.  fr.  11.  §•  1  & 
19.  Ä.  U II.  fr.  20.  de  OpU  leg.  S.  auch  noch  fr. 
18.  eod, 

^  Fr.  4.  5.  eod.  desgL  wegen  Irrthums  im 
Objekt  bei  der  Wahl,  fr.  2.  §.  8.  eod. 
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bestimmt  mehrere  Stücke  nach  Anordnung  des  Testators  gewählt  werden  düifen,  so 
gind  stets  drei  zn  verstehen^. 

b.  Sind  mehrere  individuell  bestimmte  Gegenstände  alternativ  vermacht,  so 
gelten  die  Begeln  vom  Gattungs-Vermächtniss^^,  mit  der  Modifikation,  dass  diese 
nicht  im  Nachlass  vorhanden  zu  sein  brauchen^,  die  Wahl  nicht  beschränkt  ist^^, 
und  dass,  auch  wenn  der  erae  Gregenstand  aufhört,  Objekt  des  Vermächtnisses  sein 
zu  können,  dieses  am  anderen  unversehrt  allein  bestdit^^.  Sobald  die  Wahl  ge- 
schehen ist,  erlischt  jeder  Anspruch  an  dem  nichtgewählten  Gegenstand  ^^ 

c  Bei  Vermächtnissen  von  Summen  oder  Quantitäten,  also  fdngibeler  Sachen, 
ist  nicht  erforderlich,  dass  sich  Sachen  dieser  Art  (Geld,  Wein,  Getreide)  in  dem 
Nachlass  befinden,  sondern  der  Onerirte  ist  dann  gehalten,  dergleichen  anzuschaf- 
fen^; nur  wenn  sie  näher  bestinmit  werden,  (z.  B.  der  Testator  hat  von  seinem 
Wein,  oder  von  dem  auf  seinem  Gut  gewonnenen  Getreide  eine  Quantität  ver- 
macht,) ist  das  Vermächtniss  durch  die  Existenz  solcher  Art  von  Sachen  im  Nach- 
lass bedingt  ^^.  Ist  die  Sorte  und  Güte  der  vermachten  Sachen  nicht  näher  be- 
stimmt, so  hat  der  Onerirte  die  unbeschränkte  Wahl,  und  im  Zweifel  ist  stets  die 
geringere  anzunehmend^. 

d.  Endlich  gehört  hierher  noch  das  Vermächtniss  einer  Gesammiheit  mehrerer 
Sachen,  die  entweder  eine  Universitas  bilden,  (s.  §.  41.  V.  Bd.  L  S.  430  ff.)  oder 
vom  Testator  unter  einer  Kollektivbezeichnung  zusammengefasst  sind.  Im  Einzel- 
nen und  Besonderen  können  Vermächtnisse  dieser  Art  namentlich  ein  hohes  In- 
teresse bezüglich  ihrer  Auslegung  darbieten,  worüber  sich  freilich  keine  näheren 
Andeutungen  geben  lassen  ^K  Dagegen  lassen  sich  folgende  allgemeine  Begeln  für 
Vermächtnisse  dieser  Art  aufstellen:   1,  der  Umfang  und  Inhalt  derselben  bestimmt 


^  Fr.  1.  eod. 

^  Fr.  84,  §.  14.  fr.  84.  §.  9.  11.  Ä.  i.  I.  fr.  19. 
23.  h,  t.  n.,  yergl.  Rosshirt  S.  21  ff. 

45  Dies  folgt  daraus,  dass  dieses  kein  legai, 
generis,  sondern  spedei  ist  Yergl.  Arndts  im 
R..Lexik.Bd.VLS.841ff 

^^  Dies  folgt  unmittelbar  aus  der  Anordnung 
des  Testators;  s.  auch  fr.  34.  §.  14.  ä.  M. 

*7  Fr.  84.  §.  11.  A.  /.  I.  In  fr.  84.  §.  14.  eod. 
sagt  daher  Ulpian.  duo  esselegaia;  wenn  da- 
gegen Papinian.  in  fr.  25.  pr.  Quando  dies  leg, 
sagt:  plura  non  facti  (tesiator)  legaia^  so  ist  das 
davon  zu  verstehen,  dass  der  Legatar  nur  ein- 
mal honorirt  ist,  und  nur  einmal  das  Legat  er- 
werben kann.  S.  über  diese  Stelle  und  über  fr. 
14.  §.  1.  eod,  Vangerow  S.  543  ff. 

*8Fr.84.§.9.Ä.<.L 

^  Fr.  3.  pr.  de  Tritico  etc. 

60  Fr.  2.  (pr.)  §.  1.  fr.  8.  pr.  (4.)  ö.  eod.  In  den 
Quellen  sind  viele  für  die  Interpretation  in- 
teressante Stellen  hierher  gehörigen  Inhalts 
vorhanden,  bei  denen  jedoch  nicht  zu  verges- 
sen ist,  dass  sie  zunächst  auf  lateinische  Spra- 
che und  Redeweise  berechnet  sind.  Im  Allge- 
meinen ist  die  Entscheidung  der  Frage,  was 
der  Testator  eigentlich  gemeint  habe ,  Au%abe 


der  Auslegung  des  letzten  Willens,  zunächst 
nach  allgemeinen  Regeln,  und  sodann  nach  den 
besonderen,  soweit  sie,  von  sprachlicher  Natur, 
nicht  spezifisch  römisch  sind;  s.  z.  B.  fr.  1.  2. 
pr.  8.  §.  1.  fr.  6—16.  eod.  fr.  75.  Ä.  t.  III.  (vergl. 
Vangerow  S.  544  f.) 

6^  1,  Fr.  4.  de  Tritico  etc.  (was  ohne  allen 
Orund  Manche  auf  die  darin  genannte  Sorte 
von  Sachen  beschranken.)  2,  fr.  47.  A.  f.  IL  — 
Ist  die  Summe  nicht  näher  bestimmt,  so  wür- 
den Legate  dieser  Art  entweder  zu  denen  der 
folgenden  Klasse  gehören,  sobald  nur  ihr  Um- 
fang erkennbar  ist,  z.  B.  der  Legatar  hat  ver- 
macht: „seinbaares  Oeld^S  oder  zu  den  legat. 
generiSf  s.  Anm.  ^  2,. 

6^  In  den  Quellen  sind  hierüber  die  reich- 
haltigen Pandektentitel  7 — 10.  des  33sten  mid 
2. des  848ten  Buchs  vorhanden,  von  deren  In- 
halt jedoch  noch  in  höherem  Maas  gilt,  was 
Anm.  M  gesagt  wurde,  und  für  den  noch  ausser- 
dem sittliche  und  nationale  Eigenthümlichkei- 
ten  und  Gebräuche  in  Anschlag  zu  bringen 
sind.  Vergl.  Rosshirt  S.  28  ff.  4l  ff.,  von  wo 
an  der  Inhalt  der  betr.  Titel  sorgfältig  erörtert 
ist  und  die  Beurtheilung  einer  sehr  reichhalti- 
gen Zahl  von  Beispielsfallen  in  d.  BL  für.  R.- 
Pfl.  in  Thür.  u.  Arch.  Bd.  VI.  S.  257  ff. 
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sich  Dach  der  Todszeit  des  Testers,  sobald  nicht  derselbe  eine  engere  Grenze 
durch  Bezug  seiner  desfaUsigen  Verfögung  auf  einen  früheren  Zeitpunkt  gezogen 
hat^^.  2,  Pas  Vermächtniss  ist  nicht  in  Anwendung  auf  die  einzelnen  in  dem 
Ganzen  begriffenen  Individuen  als  so  viele  einzelne,  sondern  nur  als  ein  einziges 
Vermächtniss  aufzufassen  und  zu  beurtheilen  ^.  3,  Es  erlischt  nicht  durch  Verrin- 
gerung dieser  einzelnen  Stücke  bis  dahin,  dass  der  Begriff  des  Ganzen  verschwin- 
det^.  Ist  das  Ganze  nicht  selbstständig  vermacht,  sondern  nur  als  Zubehör  oder 
Anhang  eines  anderen  vermachten  Gegenstands  dem  Honorirten  mit  diesem  zuge- 
wendet, so  erlischt  mit  dem  Vermächtniss  der  Hauptsache  auch  das  der  Nebensache, 
träfe  diese  auch  der  Grund  nicht,  aus  welchem  jenes  wegfiült^. 

§.  218. 

(Fortsetzung.)     II.  Vermächtnisse  von  Leistungen,  Forderungen, 

Erlass  derselben  und  von  Schulden. 

D.  Das  Vermächtniss  jährlicher,  monatlicher  oder  in  anderen  ZSeiträumen  wie- 
derkehrender Leistungen  ist  nicht  Eines,  sondern  begreift  so  viele  Vermächtnisse, 
wie  Termine  wiederkehren,  die  Dauer  der  Leistungen  mag  bestimmt  oder  unbe- 
stimmt sein.  Dies  äussert  auf  den  Erwerb  den  Einfluss,  dass  jedes  besonders  er- 
worben und  nicht  erworben  werden  kann,  und  dass  nur  das  erste  Vermächtniss  als 
unbedingt  verliehen  zu  betrachten  ist,  während  die  folgenden  erst  mit  dem  Beginn 
der  neuen  Frist  erworben  werden  können,  m.  a.  W.  der  Honorirte,  wenn  er  eine 
physische  Person  ist,  diesen  erlebt  haben  muss^.     Sind  solche  jährliche  Leistungen 


53  §.  18.  20.  /.  Ä.  t  fr.  21.  Ä.  1 1.  fr.  28.  Quando 
dies  Ugat  Wenn  fr.  7.  u.  40.  pr.  de  Auro  eic, 
leg,  sagt,  dass  unter  vesUs  mea,  argentum 
meum  nur  dasjenige  begriffen  sei,  was  der 
Testator  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  an 
Sachen  der  Art  besessen  habe,  so  darf  für  das 
heutige  Recht  gewiss  bezweifeljb  werden,  ob 
den  entsprechenden  Ausdrücken  in  deutscher 
Sprache  eine  so  enge  Bedeutung  beigelegt 
werden  darf.  Andererseits  scheint  wieder  kein 
ausreichender  Grund  vorzuliegen,  die  römische 
Vorschrift  gerade  nur  von  KoUektiyganzen  zu 
verstehen  und  sie  darauf  zu  beschränken.  Es 
würde  danach  also  z.  B.  auch  ein  Legat:  „mei- 
nes silbernen  Bechers'^  ungültig  sein,  wenn  der 
Testator  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung 
einen  solchen  noch  nicht  besessen,  gleichwohl 
aber  nachher  angeschafft  hat^  und  doch  kann 
dies  gerade  mit  Rücksicht  auf  das  schon  errich- 
tete Legat  geschehen  sein.  Ich  muss  daher  die 
Anwendung  jener  römischen  Sprachvorschrift 
als  einer  allgemeinen  bei  uns  für  bedenklich 
halten;  es  mögte  damit  der  Chicanirsucht  ein 
unendliches  Feld  geöffnet  sein.  Natürlich  soll 
nicht  geleugnet  werden,  dass  die  Bezeichnung 
einer  Sache  als  dem  Testator  gehörig  bei  Aus- 
legung seiner  letztwilligen  Verfügung  besonde- 
rer Beachtung  würdig  sei;  sie  aber  dergestalt 


absolut  aufzufassen,  dass  unter  „mein'*  nichts 
darin  als  gemeint  verstanden  werden  dürfe, 
was  nicht  in  dem  Augenblick ,  wo  der  Testator 
dies  schreibt  oder  spricht,  ihm  gehört,  mögte 
mehr  als  gewagt  sein.  Offenbar  müssen  dabei 
die  Umstände  noch  berücksichtigt  werden,  die 
zur  Aufklärung  und  Erforschung  des  wahren 
Willens  dienen  können;  z.  B.  schon,  ob  der 
Testator  mündlich  oder  schriftlich  testirt  hat, 
ob  in  der  Voraussicht  oder  Vermuthung  eines 
baldigen  Ablebens,  oder  in  TÖllig  gesunden 
Tagen,  um  nur  auf  alle  Fälle  sein  Haus  bestellt 
zu  haben,  und  vielleicht  gerade  umgekehrt 
neben  der  Annahme ,  dass  er  noch  lange  leben 
und  Vieles  erst  noch  ausfuhren  werde,  worauf 
gewisse  testamentarische  Anordnungen  schlies- 
sen  lassen ;  u.  s.  w. 

54  Fr.  2. 6.  Ä./.  II. 

55  Fr.  22.  h.U  I.  §.  20.  /.  Ä.*.,  vgl. noch  Ross- 
hirt S.  86. 

66  Er.  1.  §.  1.  de  Insiructo  leg.  fr.  1.  2.  de  Pe- 
culio  leg.  Nicht  zu  verwechseln  damit  ist  es, 
wenn  mehrere  Sachen  mit  anderen  nur  im  Aus- 
druck verbunden  sind,  z.  B.  eine  Kuh  mit  dem 
Kalb,  hier  besteht  das  Legat  am  letzteren  fort, 
wenn  auch  jene  vorher  gefallen  ist;  &.  3.  4.  eod, 

1  Fr.  4.  5.  8.  pr.  11.  22.  de  AnnuiSy  fr.  10—15. 
§.  6.  Quando  dies  legal,  c.  1.  ej.  tit  fr.  1.  §.  16.  o.i 
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namentlich  scu  Alimenten  ausgesetzt,  so  gelten  fOr  diese  die  besonderen  Eegeln, 
dass,  sobald  ihr  Betrag  ausdrücklieh  bestimmt  worden  ist,  es  demselben  so  wenig 
Eintrag  thut,  wie  es  ihn  vermehrt,  i^enn  dazu  der  Ertrag  eines  gewissen  Qegen- 
stands  angewiesen  worden  ist^.  Fehlt  es  an  einer  ausdrücklichen  Angabe  der 
Grösse  der  zu  Verabreichenden  Alimente,  so  kann  ein  Maasstab  für  dieselbe  daher 
entnommen  werden,  was  der  Testator  schon  bei  seinen  Lebzeiten  dem  Honorirten 
oder  Anderen  unter  gleichen  Umständen  an  solchen  hat  zufliessen  lassen';  hat  er 
darauf  selbst  verwiesen,  und  ergiebt  sich  eine  Ungleichheit  solcher  Unterstützungen, 
80  ist  stets  die  letztmalige  maasgebend  ^.  Fehlt  es  an  Anhaltspunkten  der  Art,  so 
sind  die  Alimente  vom  Bichter  nach  dem  Ermessen  der  Umstände  und  Verhält- 
nisse überhaupt,  namentlich  mit  Berücksichtigung  des  erkennbaren  Willens  des 
Erblassers,  des  persönlichen  Verhältnisses  des  Honorirten  zu  ihm  und  der  Ejräfte 
der  Erbschaft,  festzustellen^,  jedoch,  wenn  der  Testator  nichts  Anderes  verordnet 
hat,  nicht  über  die  Befriedigung  der  leiblichen  Bedürfiusse,  also  nicht  auf  Er* 
ziehnngs-,  Unterrichtskosten  u.  s.  w.  auszudehnen^.  Von  selbst  versteht  sich,  dass, 
wenn  ftir  Alimente  keine  Zeitgrenze  gesetzt  ist,  dieselben  sich  auf  die  ganze  Le- 
benszeit des  Honorirten  erstrecken,  während  sie  mit  seinem  Tod  enden  müssen^; 
sollte  das  Vennächtniss  auch  seinen  Erben  zugewendet  sein,  so  sind  nicht  nur  die 
immittelbaren,  sondern  auch  die  Erbeserben  gemeint ^  Das  Alimentenvermächtniss 
ist  endlich  darin  begünstigt,  dass  eine  allgemeine  Aufhebung  oder  Verminderung 
der  ausgesetzten  Vermächtnisse  dasselbe  nicht  trifft  ^,  und  dass  ein  Vergleich  darüber 
unter  Umständen  nur  mit  richterlicher  Bestätigung  gültig  ist,  s.  §.  107.  Bd.  II, 
S.  487. 

E.  Manches  Eigenthümliche  ist  über  das  Vennächtniss  einer  Mitgift  zu  bemer- 
ken (s.  §.  132.  S.  23.).  Dasselbe  ist  so  zu  verstehen,  dass  dem  Mann  f^r  die  Frau 
die  Mitgift  veimächtnissweise  bestellt  wird.  Das  Verhältniss  beider  daran  ordnet 
sich  ganz  nach  den  allgemeinen  eherechtlichen  Grundsätzen.  Auch  kann  der  Be- 
trag der  Mitgift,  wie  beim  Versprechen  einer  solchen,  unbestimmt  geblieben  sein, 
und  wird  dann  auf  gleiche  Weise,  wie  dort,  festgesetzt  (s.  §.  132.  S.  23.)^^,  Der 
Mann  also,  dem  die  Mitgift  bestellt  wird,  ist  es,  welcher  eigentlich  als  Honorirter 
erscheint,  und  das  Vennächtniss  auch  schon  vor  Eingehung  der  Ehe  fordern  kann, 
indessen  nur  gegen  gehörige  Sicherheitsleistung,  indem  das  Vennächtniss  erlischt, 
sobald  es  gewiss  wird,  dass  die  Ehe  nicht  zu  Stande  kommt;  nur  wenn  der  Mann 
die  Vollziehung  der  Ehe  verweigert,  fallt  die  Mitgift  wie  bei  vollzogener  und  ge- 
trennter Ehe  an  die  Frau  zurück  ^^  Ist  der  Frau  selbst  Etwas  zur  Mitgift  vermacht 
worden,  so  ist  das  kein  eigentliches  Vennächtniss  der  Mitgift  im  technischen  Sinn, 
sondern  entweder  ist  sie  dann  gewöhnlichermaassen  und  nur  mit  der  näheren  Be- 


Leg,  Falcid.  fr.  35.  §.  7.  de  Mortis  caussa  don,  «  Fr.  6.  7.  eod.  Vergl.  §.  140.  Anm.  56.   Um- 

anders,    wenn   fiir  das   Vermächtniss   Einer  gekehrt  sind  auch  Beschränkungen  möglich, 

Summe  nur  in  ähnlicher  Weise  wiederkehrende  aber  darüber  besondere  Anordnung  nöthig,  fr. 

Zahlungstermine  ausgesetzt  sind,  fr.  20.  eod,,  21.  eod.,  s.  auch  Bosshirt  S.  83  ff.  über  fr.  14. 

worin  der  Gegensatz  der  Bestimmung  zu  ali'  §.8.  eod, 

mentia  nur  beispielsweise,  nicht  exklusiv  zu  ^  Fr.  14. pr.  eod. 

verstehen  ist;  fr.  26.  §.  2.  eod,  Vergl.  überhaupt  ^  C.  22.  de  Legalis, 

Rosshirts. 98 ff.  »  l^t.l^.^.Z.deAlimenUleg. 

2  Fr.  12.  de  AUmeniis  leg.  lo  Fr.  48.  Ä.  t.  HI, 

3  Fr.  22.  pr.  eod,  ^^  Alle  obigen  Sätze  und  noch  manches  An- 
*  Fr.  14.  §.  2.  eod.  dere  enthält  fr.  71.  §.  8.  de  Condü,  et  dem,  S. 
5  Fr.  22.  pr.  eod.  Vergl.  Bosshirt  S.  90  ff.  noch  Nov.  127.  c.  37. 
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stimmnng  honorirt,  das  Vermächtniss  zu  einem  gewissen  Zweck  zu  verwenden,  oder 
es  kann  anch  danach  dem  ktinftigen  Ehemann  deiselben  vom  Onerirten  die  Mit^ 
bestellt  werden  sollen.  Möglich  ist  das  Eine,  wie  das  Andere  sowohl  mit  Besag 
anf  die  Yerheirathong  mit  einer  bestimmten  Person,  als  unbestimmt  nnd  ohne 
solchen*,  im  letzteren  Fall  ist  die  Zweckbestimmung,  wenn  nicht  ansdrücklich  etwas 
Anderes  vom  Testator  verordnet  ist,  ohne  Wirknng  and  Bedeatong^. 

F.  Wenn  eine  aasstehende  Forderung,  oder  was  dasselbe  ist,  der  Gegenstand 
einer  solchen,  oder  der  Schuldschein  darüber^'  Jemandem  vermacht  worden  ist,  so 
kommen  im  Ganzen  die  Regeln  von  der  Cession  (s.  §.  128.)  zur  Anwendung, 
indem  diese  als  geschehen  betrachtet  wird  ^^,  dazu  aber  noch  folgende  Bestimmun- 
gen. Der  Erbe  braucht  nicht  etwa  dafür  aufzukommen,  wenn  die  Forderung  gar 
nicht  existirt,  oder  ungültig,  oder  erloschen  ^^,  oder  wegen  Unvermögens  des  Schuld- 
ners inexigibel  ist^*.  Ist  die  Forderung  aber  nach  des  Testators  Tod  auf  eine 
solche  Weise  erloschen,  dass  sie  dem  Erben  zum  Besten  gekommen  ist,  z.  B.  er 
wäre  noch  bei  des  ersteren  Lebzeiten  Schuldner  des  Schuldners  geworden,  und  mit 
dem  Erbantritt  also  Kompensation  eingetreten,  oder  er  hat  sie  während  obscbwe- 
bender  Bedingung  für  das  Vermächtniss  eingezogen,  so  hat  er  diesen  Gewinn  dem 
Honorirten  auszuantworten  ^^.  Wenn  einer  der  Gegenstände  einer  alternativen 
Forderung  vermacht  worden  ist,  so  hat  der  Honorirte  nur  das  Eecht,  vom  £rben 
zu  verlangen,  dass  er  diese  geltend  mache,  und  dann  hängt  der  Erfolg  des  Ver- 
mächtnisses davon  ab,  wer  die  Wahl  hat-,  steht  diese  dem  Schuldner  zu,  so  bat  er 
es  in  seiner  Gewalt,  ob  ein  solcher  eintreten  soll^^,  wenn  aber  dem  Testator,  so 
geht  sie  auf  den  Honorirten  über^^,  und  wenn  jener  in  diesem  Fall  die  verschie- 
denen Gegenstände,  zwischen  denen  ihm  die  Wahl  zustand,  verschiedenen  Personen 
vermacht  hat,  so  sind  beide  Vermächtnisse  gtiltig,  und  qs  muss  dem  Einen  die 
Forderung,  und  dem  Anderen  der  Werth  des  ihm  vermachten  Gegenstands  vom 
Erben  geleistet  werden  ^^.    Eine  solche  Verdoppelung  tritt  auch  dann  ein,   wenn 

^  S.  fr.  43.  h.  i,  III.  fr.  77.  §.  9.  1l  1. 11.,  auch  der  Schuldner  freiwillig  gezahlt  und  der  Testa- 

wird  fr.  69.  §.  2.  Tu  t  I.  hiervon  zu  yerstehen  tor  die  Summe  pro  deposüo  habuisset;  sogar, 

sein.  wenn  er  sie  von  Neuem  angelegt  hat,  oder  rem 

13  Fr.  44.  §.  5.  h.  1. 1.  fr.  59.  A.  L IIL  fr.  3.  §.  1.  comparaoerii,  ^icht  hierher  gehört  der  Fall, 
de  Üb.  leg,  wenn  eine  Summe  vermacht,  und  eine  Forde- 

14  C.  18.  A.  t  fr.  84.  pr.  %.  t.  III.  mit  rückstän-  rung  nur  zu  deren  Deckung  angewiesen  war; 
digen  Zinsen.  Die  Klagenabtretung,  welche  dann  besteht  das  Legat  unabhängig  von  dieser, 
früher  eigentlicher  Gegenstand  dieses  Legats  fr.  64.  ü  t  HL,  ingleichen,  wenn  der  Testator 
war,  (s.  §.  21.  /.  A.  t  fr. 44.  §.6.  fr.  75.  §.  2.  fr.  105.  einen  gewissen  Gegenstand  mit  der  Angabe, 
%.  u  I.)  ist  hiemach  überflüssig,  sie  versteht  sich  dass  und  von  wem  er  ihm  geschuldet  worden, 
von  selbst;  sie  kann  übrigens  freilich  zur  sog.  vermacht  und  letzteres  nicht  der  Fall  ist,  denn 
Legitimation  nöthig  werden.  Ueber  das  Legat  das  ist  nur  eine  falsa  demonstratio  ^  fr.  75.  §.  1. 
einer  Naturalfordcrung  s.  fr.  25.  §.  1.  Quando  Ä.  /.  I. 

dies  leg.  und  vgl.  Rosshirt  S.  286  ff.  u.  260  ff.  w  Fr.  44.  §.  6.  fr.  105.  h.  1 1. 

Ist  dem  Erben  die  Forderung  zuständig,  so  ist  ^7  Pf.  21.  §.  2.  de  Liberai.  leg. 

sie  nur  Objekt  des  Inhalts  der  durch  das  Legat  ^8  Fr.  75.  §.  4.  Ä.  U I.  fr.  50.  §.  1,  Ä.  U  II.  («r 

gegen  ihn  begründeten  Forderung.  eventu  solutionis  pendet  UgaiS)  Ist  daher  dem 

^  Fr.  75.  §.1.2.  fr.  82.  §.  5.  A.  ^  I.  fr.  21.  de  Einen  der  eine,  und  dem  Anderen  der  andere, 

lAh.  leg.,  also  auch  nicht,  wenn  der  Testator  sie  nach  Wahl  des  Schuldners  zu  leistende  Gegen- 

z.  B.  bei  seinen  Lebzeiten  noch  eingezogen  hat,  stand  vermacht,  so  muss  das  eine  Legat  mit 

doch  kann  die  Absicht  des  Testators  auch  die  dessen  Wahl  erlöschen, 

sein ,  das  Legat  doch  aufrecht  zu  erhalten,  das  ^^  Fr.  75.  §.  8.  A.  t,  I. 

erkennt  z.B.  fr.  11.  §.  13.  A.  t,  III.  dann  an,  wenn  «>  Fr.  76.  A.  1. 1. 
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der  Testator  eine  Eorrealforderang  hat  und  verscliiedenen  Personen  das  vermaclit, 
was  je  einer  der  Schuldner  schuldet  ^^.  —  Ist  die  vermachte  Forderung  in  Streit 
befangen 9  so  ist  die  Fortführung  des  Prozesses  eine  dem  Erben  obliegende  Be- 
lastung^*. 

G.  Erlass  einer  Forderung  zu  Gunsten  des  Schuldners  durch  VermSchtniss, 
ist  sowohl  dann  möglich,  wenn  der  Testator ,  als  wenn  der  Erbe,  als  wenn  ein 
Dritter  der  Gläubiger  ist.  Ln  ersten  Fall  kann  der  Schuldner  förmliche  Quittung 
und  Eückgabe  des  etwa  vorhandenen  Schuldscheins  verlangen,  doch  ist  nattirlicli 
hier  eine  Einrede  aus  dem  Veimächtniss  selbst  schon  begründet^.  Das  Nämliche 
gilt  im  zweiten  Fall*^.  Im  dritten  aber  ist  je  nach  den  Umständen  möglich,  dass 
nicht  nur  der  Schuldner,  sondern  auch,  z.  B.  bei  dessen  vorhandener  oder  zu  be- 
fürchtender Zahlungsimföhigkeit,  dessen  Gläubiger  als  eigentlich  honorirt  erscheint; 
in  beiden  Fällen  ist  die  Forderung  der  Befreiung  des  Schuldners,  m.  a.  W.  der 
Zahlung  seiner  Schuld  Gegenstand  des  Vermächtnisses  ^^  Besteht  keine  Schuld 
mehr,  so  ist  der  Erlass  nattirlich  unmöglich,  imd  das  Yermächtniss  auch  nicht  etwa 
darum  gültig,  dass  eine  bestimmte  Schuldsumme  genannt  worden  ist*^;  auch  erlischt 
dieses  Yermächtniss,  wenn  die  Schuld  bei  Lebzeiten  des  Erblassers  aufgehoben 
worden  ist,  sobald  nicht  der  Wille  des  Erblassers  als  dahin  gerichtet  erkannt  werden 
muss,  dass  dem  Honorirten  für  diesen  Fall  die  entsprechende  Summe  erstattet  wer- 
den soll  ^^.  —  Das  Yermächtniss  des  Schuldscheins  steht  dem  der  Schuld  selbst 
gleich,  das  eines  bestellten  Pfands  oder  Pfandrechts  aber  nur  dann,  wenn  die 
Absicht  des  Testators  als  dahin  gerichtet  erweislich  ist,  die  Schuld  selbst  »zu  er- 
lassen ^^ 


»1  Fr.82.§.ö.Ä.M. 

^  C.  3.  deJUUgios.  Nov.  112.  c.  1. ;  die  letztere 
hebt  die  erstere  in  dieser  Beziehung  nicht  auf. 

^  Bei  der  UberaHo  legata  ist  Torzngsweise 
an  aufhebende  Stipulationen  gedacht  (8.Ito88- 
birt  S.  276  ff.);  jetzt  ist  das  petere  ut  liberetur 
wie  obenstehend  zu  nehmen,  es  besteht  jedoch 
auch  ohnedies  eine  exceptio,  fr.  8.  §.  S.  fr.  22. 25. 
de  JUberat.  leg.  §.  13.  /.  h.  i.  Ist  nur  einer  von 
mehreren  Solidarschuldnern  in  dieser  Art  ho- 
norirt, so  kann  nur  Befreiung  in  der  Form  in 
Anspruch  genommen  werden,  dass  sie  dem  Be- 
stand der  Forderung  gegen  die  übrigen  Mit- 
Bchuldner  keineng  Eintra  thut,  fr.  8.  §.  8.  fr.  31. 
§.  3.  eocL ;  soll  aber  wirklich  die  Schuld  erlassen 
sein,  so  gelten  auch  die  übrigen  nicht  genann- 
ten als  honorirt,  fr.  3.  §.  4.  «od,  soweit  aber  der 
allein  in  vorgedachter  Art  befreite  Schuldner 
von  den  Mitschuldnem  auf  Ersatz  seines  An- 
theils  an  der  Schuld  mit  Regressklage  in  An- 
spruch genommen  werden  kann,  kann  er  aller- 
dings auch  eine  Aufhebung  der  Schuld  zu 
diesem  Antheil  fordern.  In  wiefern  den  Mit- 
schuldnem übrigens,  gleichwie  bei  der  von 
einem  unter  ihnen  erworbenen  exe,  pactiy  auch 
die  ihm  geschehene  Üb,  leg,  zu  Statten  komme, 
ist  der  Beurtheilang  der  Umst&nde  im  Einzel- 
fall zu  überlassen.  —  lieber  den  Werth  dieses 


Legats,  wenn  die  SchuldBumme  mit  ausge- 
drückt ist,  aber  der  Wahrheit  oder  Sachlage 
nicht  entspricht,  s.  fr.  7.  §.  1. 2. 3.  de  lab,  leg. 
Ueber  das  Verhiltniss  des  Bürgen  zum  Haupt- 
schuldner hierbei  s.  fr.  2.  pr.  5.  pr.  eod.  Ausser 
wirklichem  Erlass  ist  auch  die  Anordnung  des 
Inhalts  denkbar,  dass  nur  gegen  des  Schuldners 
Person,  also  zeit  seines  Lebens  nicht  soll  Klage 
erhoben  werden,  also  unbeschadet  der  Forde- 
rung gegen  seine  Erben,  fr.  8.  §.  3.  eod.  —  S. 
überhaupt  Rosshirt  S.  287  ff. 

M  Fr.  24.  eod. 

»  Fr.  8.  §.  8. 6.  fr.  4.  (non  aliter  heres  con- 
demnari  debety  q\Aam  et  caveaiur  et ,  adverms  de- 
bitorem  defensum  tri;)  5.  pr.  §.  1.  fr.  22.  eod. 

28  Fr.  18. 25.  eod,  2.  fr.  75.  §.  1. 2.  h.t,L;  we- 
gen der  hierüber  entstandenen  Streitfrage  und 
der  desfallsigen  Lit  s.  Rosshirt  S.  294  ff. 
VangerowS.557ff.  imd  Arndts  imR.-Lezik. 
Bd.  VIS.  338 f. 

^  Fr.  81.  pr.  de  Zib,  leg.;  bei  später  (ohne 
Xenntniss  des  Erlasses)  erfolgter  Abtragung 
der  Schuld  besteht  die  liberatio  leg.  fort,  s.  die 
Fälle  in  fr.  7.  §.  5.  7.  fr.  24.  eod.  Ueber  die  Zah- 
lung einer  legirten  Schuld  an  den  Erben  und 
deren  Zeitpunkt  s.  Rosshirt  S.  282  f. 

28  1,  Fr.  3.  §.  1. 2.  2,  fr.  1.  §.  1.  eod. 
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H.  Das  Vennächtniss  der  Schuld  an  den  eigenen  Gläubiger  nützt  diesem  nur, 
wenn  er  daraus  irgend  einen  Yortheil  im  Vergleich  zu  seiner  Forderung  aus  der 
schon  bestehenden  Obligation  hat,  z.  B.  yermöge  ver&üheter  Zahlung,  oder  wenn 
der  Klage  aus  letzterer  eine  Einrede  entgegensteht^^;  anderen  Falls  ist  es  für  ihn 
ungültig,  möglicher  Weise  aber  für  andere  Personen  wirksam,  so  für  Miterben, 
wenn  einer  yon  ihnen  mit  einem  solchen  Vermächtniss  belastet  ist,  und  für  den 
Hauptschuldner,  wenn  der  Bürge  dem  Gläubiger  die  Schuld  vermacht  hat  ^.  Wäre 
jedoch  der  Gegenstand  der  Schuld  ausdrücklich  angegeben,  so  kommt  darauf  nichts 
an,  ob  der  Honorirte  ihn  wirklich  zu  fordern  hat,  sondern  das  Vennächtniss  dessel- 
ben besteht,  wie  wenn  einer  desfalls  bestehenden  Schuld  gar  keine  Erwähnung  ge- 
schehen wäre^^.  Von  selbst  versteht  sich,  dass  der  Gläubiger  sich  nicht  etwa  alle 
und  jede  ihm  ausgesetzte  Vermächtnisse  auf  seine  Forderung  an  den  Testator  an- 
rechnen zu  lassen  brauche  ^^;  nur  von  der  Tochter  ist  dies  bezüglich  der  ihr  vom 
Vater  geschuldeten  Hitgift  vorgeschrieben  ^^. 

§.  219. 

lU.  Das  üniversalfideikommiss.     L   Gegenstand  und  IL   Bechts- 

verhältniss. 

I.  Gegenstand  des  Universalfideikommisses  ist  die  Erbschaft  selbst,  oder  eine 
Quote  derselben,  daher  es  auch  Erbschaftsfiideikommiss  und  der  Universalfideikom- 
missar:  Fideikompiisserbe,  der  Erbe  aber,  welcher  es  herauszugeben  hat,  Fidaciar- 
erbe  genannt  wird^;  es  ist  ihm  nämlich  eigenthümlich,  dass  der  Fideikomxnissar, 


»  §.  14. 15.  J.  Ä.  U  (s.  B.  propter  repraesenta- 
tionem)  YeigL  RoBshirt  S.  808.  fr.  28.  29.  h.  t 
I. fr.  11. 13. 14.  de Idb,  leg.;  darin,  wenn  Einer 
belastet  ist,  liegt  auch  für  den  Gläubiger  der 
Yortheil,  dass  er  seine  Klage  nicht  gegen 
sämmtliche  Miterben  zu  theilen  braucht. 

80  Fr.  7.  §.  8.  eod.  fr.  49.  §.  4—6.  h.  1 1.,  dem 
cohereSy  heres,  oder  rewf  prmcipalis  steht  dann 
die  a.  ex  lest,  zu. 

31  Fr.  25.  de  lAh.  Ug.  (Contra  autem  etc.)  fr. 
88.  §.  10.  Ä.  t,  II.  §.  15.  L  h,  t.  fr.  6.  §.  1.  de  Dote 
prael. ;  es  schadet  nämlich  hier  die  falsa  demon" 
straiio  nicht;  nur  die  dos  legata  macht  dann  eine 
Ausnahme ,  wenn  der  Mann  eine  wirklich  be- 
stellte dos  schon  bei  seinen  Lebzeiten  zurück- 
gezahlt hat,  fr.  1.  §.  5.  de  Dote  prael.  (Ueber 
den  Begriff  und  die  Natur  des  praelegat.  dotis 
8.  Rosshirts.  316  ff.) 

32  Fr.  85.  Ä.  i.  IL  c.  16.  de  Legal.  Hier  ist 
zwar  nur  von  dem  dem  Gläubiger  yermachten 
Terpfandeten  Gegenstand  die  Rede,  indessen 
versteht  sich  der  obige  Satz  eigentlich  Ton 
selbst,  und  bedarf  nur  um  des  folgenden  willen 
ausdrücklicher  Erwähnung. 

83  Fr.  22.  §.3.  Soluto  matrim,  fr.  84  §.  6.  Tl  t.  L 

1  Tit.  Inst,   de  Fideicommissar.  hered.   (cf. 

Gaius  IL  §.  247—259.)  fr.  1.  §.  1.  2.  ad  Set. 


Trehell.  (Diese  Titel  künftig  %./.  citirt)  Im  äl- 
teren R.  war  die  Form  der  Anordnung  in  sofern 
überwiegend,  dass  nur  die  Grundsätze  der  Sin- 
gularsuccession  Platz  ergriffen;  Ulpian.  tii, 
24. 25.  vergl.  §.  5.  h.  t.^  später  wurde  der  Gegen- 
stand des  UniY.-Fideikommisses  iur  dieses 
selbst  als  rechtlich  charakterisirend  anerkannt, 
und  dadurch  demselben  seine  rechtliche  Natnr 
als  analoges  Erbrecht  angewiesen.  Im  Justin. 
R.  tritt  die  fideicommissaria  heredäas  vollstän* 
dig  ausgebildet  hervor.  Dem  älteren  R.  gehört 
namentlich  das  Institut  der  partüio  legata  mit 
Singularsuccession  an,  wahrend  seit  dem  Set. 
Trehell,  beim  fideicomndss.  heredii.  UniTersal- 
succession  eintrat.  Neuerlich  haben  Einige  die 
Ausgleichung  der  Legate  und  Fideikonunisse 
durch  Justinian  auf  die  singularen  beschränken 
und  den  Unterschied  zwischen  porft'/ui  leg,  (die 
sie  dann  zur  unhersitas  oder  quantitag  legota 
stellen)  und  Univ.-Fideikommiss  als  fortbe- 
stehend behaupten  wollen,  s.  Rosshirt  Bd.  I. 
S.  138  ff.  Hasse  im  Rhein.  Mus.  Bd.  HL  S.  U. 
Mühlenbruch  Fand.  §.  745.^  und  Arndts 
im  R. -Lexikon  Bd.  VI.  8.823.,  s.  dagegen  Lröhr 
in  s.  Magazin  Bd.  IV.  S.  94  ff.  Marezoll  in  d. 
Ztschrft  Bd.  IX.  S.  268  ff.  Puchta  Lebrb.  §. 
558.  und  Vangerow  S.  552  ff.   Entscheidend 
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obwohl  eigentlich  Singnlamachfolger,  der  Wirknng  nach  die  Stelle  eines  Miterben, 
oder  möglicher  Weise  sogar  die  des  Uniyersalerben  einnimmt,  wodurch  sich 
zahlreiche  besondere  Erscheinungen  und  Folgen  gestalten.  (VergL  §«  161.  z.  A. 
S.  308.) 

Die  Errichtung  eines  Universalfideikommisses  hat  nichts  Eigenthümliches  vor 
der  jedes  anderen  Vennächtnisses  oder  Fideikommisses  voraus.  Die  Anordnung 
desselben  besteht  darin ,  dass  der  Testator  seinem  Erben  aufgiebt,  die  Erbschaft 
oder  eine  Quote  derselben  einem  Anderen  auszuantworten '.  Jener  kann  sowohl 
der  Testamentserbe,  wie  der  Intestaterbe  sein^;  einem  Legatar  kann  kein  Uniyer^ 
salfideikommiss  auferlegt  werden,  sondern  die  Auflage,  Alles,  was  ihm  zugewendet 
worden,  einem  Dritten  auszuantworten,  wär^  nur  ein  einfachem  Vermächtnisse ;  doch 
wird  die  einem  Universalfideikommissar  selbst  geschehene  Auflage,  die  Erbschaft 
an  einen  Dritten  weiter  gelangen  zu  lassen,  (m.  a.  W.  eine  fideikommissarische  Sub- 
stitution dieses  Inhalts)  der  Anordnung  eines  Erbschaftsfideikommisses  ganz  analog 
behandelt  ^  Immer  aber  kann  der  Testator  nur  über  seinen  eigenen  Nachlass  in 
dieser  Weise  verfügen,  wohin  indessen  auch  eine  ihm  selbst  angefallene  Erbschaft 
eines  Dritten  gehört,  indem  diese  nur  eine  erst  zu  berechnende  Quote  seines  Nach-^ 
lasses  ist^.  Dagegen  kann  er  weder  über  den  künftigen  Nachlass  des  Erben, 
noch  über  eine  von  diesem  zu  erwerbende  fremde  Erbschaft  solchergestalt  ver- 


ist,  dass  c.  2.  Commum'a  de  Legat,  keinen  Unter- 
schied andeutet ,  während  nicht  geleugnet  wer- 
den kann,  dass  sie  auch  Univ.-Fideikommisse 
betreffe,  und  dass  §.  5.  /.  h,  t.  die  pariiUo  leg. 
nur  histozisch  behandelt.  Dass  daneben  noch 
manche  PandekteuBtellen  dieselbe  als  praktisch 
voraussetzen,  (z.  B.  fr.  39.  pr.  de  Vulgari  subst. 
fr.  23.  26.  §.  2.  fr.  27. 104.  §.  7.  Ä.  t  L  fr.  8.  §.  ö. 
fr.  9.  h.  t.  II.  fr.  22.  §.  5.  ad  Set.  Treb.)  ist  bei  der 
erst  von  Justinian  selbst  geschehenen  durch- 
greifenden Aenderung  leicht  erkl&rlich,  und 
verhäh  nch  mit  manchen  anderen  ontiquirten 
Lehren  ebenso ;  ohnedies  aber  ist  ja  auch  die 
Möglichkeit  nicht  in  Abrede  zu  stellen,  dass, 
der  Exliquation  unbeschadet,  auch  nach  Justi- 
nian. K«  ein  Singulaffideikommiss  einer  quoia 
hereditaüs  vorkommen  kann,  s.  MarezoH  a.  a. 
O.  S.  273  f.  Dazu  könnte  dann  im  Sinn  dessel- 
ben, wie  für  das  heutige  Keehtr  eine  ausdrück- 
liche Erklärung  des  Testators  über  seine  des- 
fallsige  Intention  gebeten,  während  im  Zweifel 
allerdings  die  Vermuthung  stets  für  eigent- 
liches Univ.  -  Fideikommiss  streitet.  Damit 
stimmt  denn  auch  Arndts  a.r  a.  O.  in  der  That 
überein. 

*  Die  Form  des  Ausdrucks  des  Willens,  wo- 
rin dies  geschieht,  ist  so  mannigfaltig  denkbar, 
wie  sie  diese  Auslegung  zulässt;  namentlich 
wird  die  der  fideikommissarischen  Substitution 
häufig  vorkommen;  vergl.  §.  174.  z.  A.  Charak- 
teristisch ist  nur  stets  eine  über  das  Ableben 
des  Erben  hinausreichende  Verfügung,  auch 
Sintenii ,  ClTilrocht  8.  Aufl.  III. 


mittelbar  dadurch,  dass  ihm  eine  solche,  auch 
auf  den  Todsfall,  entzogen  wird.  Wodurch  dann 
nothwendig  die  gesetzliche  Beerbung  dessel- 
ben herheigeführt  wird,  allerdings  aber  stets  in 
der  Beschränkung  auf  das,  was  vom  Testator 
herrührt.  Somit  ist  also  diese  Art  von  letztwil- 
ligen Verfl^gungen  ausserordentlich  begünstigt, 
nur  darf  dies  nicht  dahin  ausgedehnt  werden, 
dass  stets ,  wenn  der  Testator  eine  nicht  halt- 
bare Erbeinsetzung  getroffen  hat,  sie  als  Univ.- 
Fideikommiss  gegen  den  Intestaterben  auf- 
recht zu  erhalten  wäre ,  wenn  auch  die  Kodizil- 
larklausel  fehlt.  Nur  diese  vermögte  das.  Vgl. 
Rosshirt  Bd.  I.  S.  156  ff.  Mühlenbruch 
Komm.  Bd.  XLI.  S.  252  ff.  370  ff.  VergL  noch 
oben  §.  172.  Zus.  zu  Anm.  13  u.  2i.  —  Ueber  das 
legat.  ejus  quod  superfuturum  est  s.  folg.  §. 
Anm.  11  ff. 

3  §.  2—10. 1.  Ä.  t, 

*  Fr.  22.  §.  5.  Ä.  L  (der  letzte  TheU  ist  wohl 
von  der  partüio  legaia  zu  verstehen ,  s.  indessen 
Anm.  1). 

5  Fr.  1.  §.  8.  fr.  55.  §.  2.  A.  t;  von  der  näheren 
Anordnung  einer  solchen  Substitution  hängt 
es  dann  ab,  wann  der  Substitut  seinen  Anspruch 
geltend  maqhen  kann.  Vergl.  Anm.  26. 

6  Fr.  16.  §.  5.  Ä.  t,,  vergl.  Hasse  im  Rhein. 
Mus.  Bd.  III.  S.  500  ff.  in  §.  6.  tbid,  ist  die  e^t- 
gegengesetzte  Ansicht  nicht  gut  geheissen, 
sondern  nur  als  eine  möglicher  Weise  vorkom- 
mende vorausgesetzt. 
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fügen  ^;  allerdings  aber  würde  nicht  nur  im  letzteren  Fall  diese  Erbschaft  eventaell 
Gegenstand  eines  einfachen,  gewöhnlichen  Vermächtnisses  sdn^,  sondern  es  wird 
auch  eine  Verftig^g  der  ersteren  Art  in  der  Beschränkung  auf  die  dem  £rben  zu- 
gekommene Erbschaft  des  Testators  wirklich  aufrecht  erhalten,  und  auch  Auflagen 
des  Inhalts:  eine  bestimmte  Person  zum  Erben  einzusetzen^,  oder  kein  Testament 
zu  machen,  in  derselben  Einschränkung  als  ein  Universalfideikommiss  verstanden  ^^. 
Etwas  Eigenthümliches  ist  es,  dass,  wenn  ein  Kind  des  Testators  mit  einem  Uni* 
versalfiideikommiss  beschwert  worden  ist,  dieses  nur  ftir  den  Fall  als  auferlegt  gilt, 
wenn  das  Kind  ohne  Descendenten  zu  hinterlassen  versterben  sollte  ^K 

II.  Das  Universalfideikommiss  stellt  zwar  zwischen  den  Erben  und  dem  Fid^- 
kommissar,  wie  jedes  andere  Yermächtniss,  vermöge  des  Erbantritts  ein  Obligations- 
verhältniss  Iier,  wonach  der  erste  dem  zweiten  die  Erbschaft,  wenn  nichts  Anderes 
bestimmt  worden,  sofort  nach  dem  Erbantritt  herauszugeben  hat,  und  für  den  Brwerb 
des  Universalfideikommisses  auch  die  allgemeinen  Begeln  zur  Anwendung  kom- 
men ^K  Die  Herausgabe  selbst,  deren  Zeitpunkt  sich  nach  den  allgemeinen  Grund- 
sätzen der  Lehre  von  den  Vermächtnissen  regelt,  erfolgt  gewöhnlichermaassen  ent- 
weder thatsächlich  durch  Einräumung  des  Besitzes,  oder  Genehmigung  der  von 
Seiten  des  Fideikommisserben  geschehene  Besitzergreiftmg,  oder  durch  eine  darauf 
bezügliche  Erklärung  in  jedweder  Form^^,  mithin  im  Allgemeinen  in  der  Form 
eines  Vertrags  ^^.  Er  hat  dabei  gleichergestalt,  wenn  er  Alles,  was  er  selbst  erhält, 
herauszugeben  hat,  bei  Verwaltung  und  Verwahrung  des  Nachlasses  nur  ftir  Arglist 
und  grobes  Verschulden,  und  wenn  er  selbst  einen  Theil  der  Erbschaft  behält, 
die  in  eigenen  Angelegenheiten  übliche  Sorgsamkeit  zu  vertreten  ^^i  auch  steht  ihm 
gewöhnlichermaassen  der  Anspruch  auf  das  Viertel  der  Erbschaft,  oder  der  Quote, 
worauf  er  eingesetzt  worden  ist,  zu^®;  s.  §.  215.  Nr.  1.  a.  E.  und  Amn.  24. 
Dagegen  aber  besteht  in  Betracht,  dass  der  Fideikommisserbe  entweder  allein  oder 
neben  dem  Fiduciarerben  dem  Erfolg  nach  Erbe  wird,  die  von  dem  sonstigen  Ver^ 
hältniss  des  Erben  zum  Legatar  völlig  abweichende  Bestimmung,  dass  der  Eibe 
hier  den  Erbschaftsantritt  mit  seinen  Folgen  keineswegs  wie  sonst  in  der  Gewalt 

7  Fr.  27.  §.  8>-10.  h,  t.  soluHo  beseichnet,  weil  sie  Grand  neaer  Obli- 

s  Daher   gehören   dazu   auch    sämmtliche  gationeniat. 

Früchte;  rergl.  Hasse  Rhein.  Mub.  Bd.  III.  ^*  Hierauf  beziehen  sich  die  in  fr.  S7.  §,  i.  2. 

S.  500  ff.  fr-  38. 89.  A.  <.  u.  7.  A.  I.  enthaltenen Bestinunun- 

9  Fr.  17.  pr.  h.L  fr.  77.  §.  25.  fr.  88.  §.  16.  «*"^  *^'  ^*®  Herausgabe  an  handlungaun- 

ji  t  U  Hihige  Personen;  colL  fr.  1.  §.  13. 14.  eod, 

fr.  74.  pr.  §.  1.  Ä.  L  VerÄuascrungen  sind  nichtig,  c.  S.  §.  2.  3.  Comr 

11  Fr.  102. de  ConäiLatäem.  c.  6.  delnsUl.  ei  f^^ia  de  leg,  (doch  haftet  danach  auch  der 

suhstU.  c.  80.  ds  FUeicommiss.  Die  Descenden-  e j^e ,  wenn  die  m  rem  acdo  keinen  Erfolg  hat) 

ten  erscheinen  hier  nicht  etwa  als  eventuell  ausgenommen,  wenn  es  Schulden  halber  noth- 

substituirt ,  sondern  das  Univ.  - Fideikommiss  wendig  wird,  fr.  88.  pr.  Ä.  U  lU.,  wenn  der  Ftdei- 

vielmehr  durch  deren  Nichtexistens  bedingt  kommisserbe  seine  Zustimmung  dam  ertheilt 

Ob  der  Erbe  zur  Zeit  des  Ablebens  des  Teste-  hat,  fr.  120.  §.  1.  A.  U  L  c.  11.  de  Fideicom 


tors  schon  Kinder  habe,  daraufkommt  es  auch  yn^  beim  fideiamnäse,  ejus  quod  superfiMtumm 

nicht  an ,  sondern  darauf,  dass  den  Erben  Kin-  ^^^  g.  f^ig.  §.  Anm.  n  ff. 

der  überleben.  le  §.  7. 9.  /.  a.  t.  (hier  Quarta  TrebeUiana  ge^ 

12  Fr.  10.  A.  t,  vgl.  RoB Shirt  Bd.  I.  S.  163  ff.  nannt)  wegen  deren  Erg&nzung,  wenn  ein  da- 

13  Fr.  87.  pr.  11.  §.  2.  fr.  65.  §.  4.  fr.  66.  §.  1.  rauf  angewiesenes  Erbschaftsstäck  nicht  aos- 
h,  U  (auch  ahserUie  procuratoris,)  Die  Heraus-  reicht,  s.  fr.  1.  §.  16.  A.  t.,  und  wegen  Ersatzes 
gäbe  wird  in  fr.  38.  A.  t,  als  nicht  blos  einfache  im  Fall  der  Entwfthrung  s.  fr.  72.  eod. 
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bat;  er  kann  vielmehr  vom  Fideikommiss^rben  zmn  Antritt  der  Erbschaft  genöihigt 
werden,  und  selbst  eine  schon  vorher  erfolgte  Ablehnung  derselben  würde  dabei 
ganz  einfiusslos  sein  ^^.     Vorausgesetzt  ist  nur,  dass  dem  Erbantritt  seinerseits  kein 
Hindemiss  entgegensteht,  indem  ein  solches  auf  den  Fideikommisserben  stets  zu- 
rückwirkt; doch  sind  Potestativbedingungen  in  sofern  irrelevant,  als  ihre  Erfüllung 
nöthigen  Falls  durch  den  letzteren  an  Stelle  des  Erben  herbeigeführt  werden  kann, 
und  wenn  dies  nicht  thunlich  und  ihre  Erfüllung  dem  Fiduciarerben  unmöglich  ist, 
sie  vom  Kichter  erlassen  wird  ^^.     Diese  Verbindlichkeit  des  Erbantritts  geht  zwar 
auch  auf  die  Erben  des  Fiduciars  über^^,   indessen   kommt  auf  den  Erbantritt 
seinerseits  und  den  Akt  der  Herausgabe  der  Erbschaft  ftir  die  Wirksamkeit  des 
üniversalfideikommisses  nichts  an.     Diese  besteht  vielmehr  in  sofern  völlig  selbst- 
ständig,   als   bei  fortgesetzter  Verzögerung  oder  Weigerung  des  Erbantritts  von 
Seiten  des  Fiduciarerben,  oder  wenn  derselbe  darüber  hingestorben  ist,  der  Erban- 
tritt imd  die  Ausantwortung  ohne  Weiteres  von  selbst  als  erfolgt  angenommen, 
oder  m.  a«  W.  der  Fideikommisserbe  wie  ein  Substitut  betrachtet  wird^^,  ja  dies 
geschieht  selbst  dann,  wenn  jener  noch  vor  dem  Testator  mit  Tod  abgegangen, 
und  sein  Ableben  dem  letzteren  unbekannt  geblieben   ist^^.     Bedingungen   und 
Zeitbestimmungen  äussern  im  Granzen  auch  bei  Universalfideikommissen  ihre  ge* 
wohnliche  Wirkung^,   und  eine  vor  deren  Eintritt  geschehene  Herausgabe  der 
Erbschaft  wäre  sogar  wirkungslos,  indessen  wird  ihr  doch,  wenn  die  Bedingung  in 
Erfüllung  gegangen,  oder  der  Zeitpunkt  eingetreten  ist,  Erfolg  beigelegt ^3.     Sollte 
die  Zeit  der  Herausgabe  der  Willkühr  des  Erben  anheimgegeben  sein,  so  tritt  die 
Verpflichtung  dazu  mit  seinem  Ableben  ein^^.    Bei  Universalfideikommissen  der 
ganzen  Erbschaft  kann  jedoch  auch  während  noch  obschwebender  Bedingung  der 
Fideikommisserbe  den  Fiduciarerben  zum  Antritt  der  Erbschaft  nöthigen,  welchem 
dann,  wenn  jene  ausbleiben  sollte,  auf  Verlangen  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen 
Stand  wegen  etwaniger  Nachiheile  verstattet  wird^^     Die  Folgen  sind  übrigens, 
je  nachdem  der  Fiduciarerbe  zur  Vermittelung  des  Üniversalfideikommisses  durch 
Erbantritt  mitgewirkt  hat,  oder  nicht,  in  sofern  ganz  verschieden,  als  er  im  letzteren 
Fall  ausser  aller  und  jeder  Berührung  mit  der  Erbschaft  bleibt,  mithin  daraus 
weder  Nachtheil  noch  Vortheil  haben  kann;  s.  folg.  §. 

Die  vorstehenden  Regeln  über  das  Verhältniss  zwischen  dem  Fidudar  und 
dem  Fideikommisserben  gelten  auch  für  das  zwischen  letzterem  und  dem  Dritten, 
an  welchen  er  selbst  ein  Universalfideikommiss  herauszugeben  hat,  beziehungsweise 


17  §.  6.  7.  /.  A.  t  (cf.  Oaius  II.  258.  ül-  Fiduciars  und  ihre  Wu-kungen  vergl.  Vange- 

pian.  tu.  25,  16.)  fr.  14.  §.  6—8.  fr.  15. 16.  pr.  row  S.  566  f. 

§.  1—6.  Ä.  U  Es  macht  keine  Ausnahme,  wenn  19  c.  7.  §.  1.  Ä.  t.  {arg.  verb.:  nullo  relicto  suc- 

der  Univ.-Fideikommissar  zugleich  Substitut,  cessore.) 

oder  Intestaterbe  ist,  und  auf  diese  Weise  zur  »  ^  ^  g  ^ ^^^  .  ^^  ^^^^^  ^^^  ^^^^^  ^^^^ 

Erb8chaftgelangenkann,weU  möglicherweise  ^^^  ^^,^^^1^  ^j^  ^^^^^  ^  ^^^     ^^^  ^^ 

auch  die  andere  ein  Interesse  hat   s.  fr.  6  §.  5  ^^  ^^^^            ^.^  ^^^^1^^  p^„.^^  ^-^j 

A.  t.  Auch  kann  diese  Nothwendigkeit  während  ^5^^^^^ 


21  Fr.  14.  de  Test  mtl. 


eines  über  die  Gültigkeit  des  Fideikonunisses 

selbst  obschwebenden  Streits  geltend  gemacht 

werden ,  fr.  18.  §.  2.  h.  U;  dies  wird  gegenwärtig  ^  ^-  ^2.  Ä.  U 

den  CharajLter  eines  ProYisoriums  im  ersteren  ^  Fr.  10.  A.  U 

Prozess  annehmen.  «*  Fr.  41.  §.  18.  A.  t.  lU. 

18  1,  Fr.Sl.  §.  2.  fr. 68.  §.  8.  A.  U  2,  fr.  68.  §.  7.  ^  Fr.  11.  §.  2.  fr.  13. pr.  (Gegensatz zu  fr.  12.) 

9.  10.  A.  ^,  über  die  bedingte  Einsetzung  des  81.  pr.  A.  U 
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für  diesen,  wenn  jener  den  Erwerb  des  Fideikommisses  verweigert,   wider  den 
Fidudar  unmittelbar^^. 

§.  220. 

(Fortsetzung.)     Das  üniTersalfideikommiss.     III.   Umfang  und  Inhalt 
der  Herausgabe.     IV.  Wirkung. 

III.  Umfang  und  Inhalt  dessen,  was  der  Fiduciar  dem  Fideikommisserben 
herauszugeben  hat,  werden  zunächst  durch  den  Willen  des  Testators  bestimmt, 
daneben  aber  bestehen  folgende  besondere  Vorschriften.  Zu  der  auszuantwortenden 
Erbschaft  oder  Quote  gehören  die  vor  dem  Erbschaftsantritt  vom  Fiduciar  gezoge- 
nen Früchte,  während  die  von  da  an  bis  er  in  Verzug  geräth  gezogenen  oder  reif 
und  fällig  gewordenen,  wenn  nichts  Anderes  angeordnet,  oder  die  sofortige  Heraus- 
gabe verfügt  worden,  dem  Fiduciar  zufallen^.  Hat  er  Sachen  davon  verkauft,  so 
tritt  der  Kaufpreis  an  deren  Stelle,  vorausgesetzt,  dass  der  Fideikommisserbe  sich 
damit  begnügen  und  nicht  den  Umständen  nach  die  Veräusserung  selbst  anfechten 
will  (s.  vor.  §.  Anm.  15.).  Dasselbe  gilt  von  den  Gregenständen  eingezogener  Fo^ 
derungen^;  auch  was  er  selbst  schuldet,  ist  Bestandtheil  der  Erbschaft  und  nicbt 
durch  die  nach  dem  Erbantritt  erfolgte  Konfusion  erloschen  ^  Hat  der  Fiduciai 
in  Bezug  auf  die  Erbschaft  selbst  erst  Kechte  und  Klagen  erworben,  so  mtissen 
diese  ebenfalls  abgetreten  und  cedirt  werden^.  Dagegen  steht  dem  Fiduciar  nicht 
nur  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  das  Viertel  der  Erbschaft  oder  des  heraus- 
zugebenden Theils  derselben  zu,  sondern,  wenn  er  ein  Kind  des  Testators  ist,  so 
kann  er  ausser  Pflichttheil  und  Viertel,  Falls  diese  nicht  dazu  auareichen,  auch 
noch  nach  Umständen  soviel,  wie  mit  Einrechnung  derselben  zu  einer  Mit^ft  oder 
einem  Gegenvermächtniss  erforderlich  ist,  beanspruchend  Auch  braucht  der  Fidu- 
ciar weder  herauszugeben,  was  er  nicht  aus  der  Erbschaft,  noch  was  er  nicht  als 
Erbe  erlangt;  mithin  nicht  die  ihm  ausgesetzten  Vermächtnisse,  erhaltene  Schen- 
kungen, empfangene  Mitgift,  oder  was  zur  Erfüllung  einer  Bedingung  an  ihn  ge- 
zahlt wird^,  sobald   die  Herausgabe  nicht  auch  hierauf  ausdrücklich  ausgedehnt 

28  Fr.  55.  §.  2.  h.  t;  der  erste  Fideikommiss-  §.  2.  ä.  t,  II.  8,  8.  noch  Anm.  "  ff.  —  Vcrgl 

erbe  braucht  zwar  nicht  mehr  herauszugeben,  über  die  Früchte  insbesondere  £.  Hoffmana 

als  er  empfängt,  und  es  wirkt  also  der  ihm  ge-  in  der  Zeitschrift  N.  F.  Bd.  I.  S.  85  ff. ,  nament- 

schehene  Abzug  der  Quart  auf  den  zweiten  lieh   über  betagte   und  bedingte  Universal- 

Fideikommisserben  zurück,  fr.  63.  §.  12.  fr.  78.  Fideikommisse,  bei  denen  er  annimmt,  dass^ 

§.  1 1.  h,  t,  allein  auf  das  Viertel  hat  er,  wenn  es  im  Zweifel ,  die  Früchte  dem  Fiduciar  zukom- 

schon  einmal  abgezogen  worden,  keinen  An-  .men,  wozu  es  jedoch  der  Perception  bedürfe, 

Spruch,  sondern  nur  dann,  wenn  der  Fiduciar  doch  seien  sie  in  die  Quart  einzurechnen,  tqu 

es  freiwillig  nicht  abgezogen ,  also  darauf  ver-  der  er  inzwischen  selbst  wieder  die  frudus  for- 

ziehtet  hat,  oder  wenn  er  gezwungen  antrat,  dem  könne. 

und  der  Fideikommisserbe  dadurch  vollständig  ^  Fr.  47.  h,  t.  vergl.  fr.  58.  §.  1.  eocL 

an  seine  Stelle  trat,  fr.  1.  §.  19.  fr.  2.  8.  pr.  3  Fr.27.§.  ll.fr.58.pr.Ä,«. 

fr.  55.  §.  2.  fr.  63.  §.  11.  L  t.  S.  folgenden  §.  bei  «  Denn  s.  fr.  66.  §.  2.  h.  t. ;  nur  BürgschafU- 

Anm.  27.  klagen  gehen  über,  fr.  22.  de  Constil,  pectm, 

1  Fr.  27.  §.  1.  fr.  18.  pr.  §.  2.  fr.  44.  §.  1.  fr.  58.  fr.  21.  de  Fidejussor. 

§.  2.  h.L  (die  Ausstände  gehen  aber  nach  dieser  5  jifoY.  89.  c.  1.  {Auth.  Res  quae^  Commun,  de 

Stelle  mit  auf  den  Fideikommisserben  über,)  Leg.) 

fr.  26.  Ä.  t.  III.    Interessante  Beispiele  desfall-  6  1,  Fr.  59.  inf.  62.  pr.  fr.22.  §.4.  JLt.  2,  fr.dfi. 

siger  Verfugungen  s.  in  1,  fr.  83.  pr.  ä.  /.  III.  ä.  U  III.  fr.  72.  ä,  U  fr.  44.  §.  4.  de  Candä,  et  dem. 

fr.  57.  pr.  Ä.  L  2,  fr.  32.  Ä.  U  fr.  3.  de  Usur.  fr.  43.  Wegen  der  Prfilegate  s.  fr.  8.  §.  4.  fr,  18.  §-  3. 
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ist  l  Andererseits  kann  er  die  der  Erbschaft  und  deren  Herausgabe  wegen  gehabter, 
und  aus  ihr  nicht  sofort  bestrittener  Kosten,  und  sonstiger  Verlage  und  Vorschüsse 
ersetzt,  und  die  Abnahme  eingegangener  Verpflichtungen  verlangen^,  sowie  die 
Berichtigung  seiner  eigenen,  durch  den  Erbantritt  nicht  erloschenen  Forderungen^, 
auch  die  Herausgabe  bis  nach  erlangter  Befriedigung  versagen  ^^. 

Hat  der  Testator  nur  im  Allgemeinen  angeordnet,  dass  der  Erbe  nach  seinem 
Tod  dasjenige  und  soviel  von  der  Erbschaft  an  einen  Anderen  herausgeben  solle, 
wie  alsdann  davon  noch  fibrig  sein  werde,  so  kann  der  Erbe  regelmässig  über  drei 
Viertel  frei  verfügen,  also  auch  sie  veräussern,  und  verzehren,  und  selbst  über  das 
letzte  Viertel  dann,  wenn  er  dasselbe  in  Ermangelung  anderer  Mittel  zu  der  ihm 
obliegenden  Bestellung  einer  Mitgift  oder  eines  Gegenvermächtnisses,  ingleichen 
wenn  er  es  zur  Loskaufung  von  Gefangenen  verwendet  hat^^.  Dasselbe  ist  ihm 
im  Nothfall  und  in  Ermangelung  eigenen  Vermögens  zur  Bestreitung  seiner  eigenen 
Bedürfnisse  gestattet  ^^  Kommt  es  hiemach  künftig  zu  einer  Berechnung,  so  wird 
die  Nachlassmasse  mit  dem  eigenen  Vermögen  des  Erben  selbst  zusammengeworfen, 
und  die  Verminderung  auf  den  Bestand  beider  vertheilt^'.  Die  Erspamiss  von 
den  Einkünften  der  Erbschaft,  also  eine  Vermehrung  über  deren  Bestand,  verbleibt 
jedoch  dem  Erben  ^^,  während  das  aus  Veräusserungen  Gewonnene,  als  Kaufpreise 
und  Tauschgegenstände  und  sonstige  Vortheile  der  Masse  zugerechnet  und  als  noch 
vorhanden  betrachtet,  und  beziehungsweise  aus  dem  eigenen  Nachlass  des  Fiduciars 
ersetzt  werden  ^^  Vom  Fiduciar  kann  bei  einem  Fideikommiss  dieses  Inhalts 
die  Bestellung  einer  Sicherheit,  das  Viertel  nicht  angreifen  zu  wollen,  gefordert 
werden  "^ 

IV.  Die  Wirkung  der  Herausgabe  eines  Universalfideikommisses,  beziehungs- 
weise dieses  letzteren  selbst,  wenn  es  auch  ohne  eigentliche  Ueberantwortung  zur 
Ausftihrung  gelangt,  ist  für  den  Fideikommisserben  die,  dass  er  nach  dem  Umfang 
des  Fideikommisses  völlig  die  Stelle  eines  eigentlichen  Erben  einnimmt,  also 
Eigenthümer,  Gläubiger,  Schuldner  wird,  und  für  den  Fiduciarerben,  je  nachdem 
er  von  der  Erbschaft  einen  Theil  behält,  oder  nicht,  die,  dass  er  neben  jenem  als 
enterbe  erscheint,  oder  aus  dem Erbverhältniss  ganz  ausscheidet^^.    Miterben  neben 

h,  t  und  8.  oben  §.  210.  bei  und  in  Anm.  ^^  f.,  fideikommissar    die    gewöhnlichen    Vindika- 

und  wegen  der  accrescirenden  Portion  8.  §.  208.  tionsrechtamitteL 

a.  E.  ^*  Fr.  58.  §.  7.  ä.  <. ;  hier  ist  aber  vorausge- 

7  Fr.  77.  §.  12.A.  t.  setzt,  dass  die  ursprüngliche  Nachlassmasse 

»  1,  Fr.  7.  'l9.  §.  2.  fr.  22.  §.  3.  {Sed stipse etc.)  «"  »?<="  <«f  «nffen  «ei,  «omt  wäre  die  Ei> 

I  X  -  /T>  1.1  -D  u  V  A.  «k„i^««\  spamiss  aus  den  Fruchten  nur  em Ersatz  dafür, 
c  1.*.«   (Bezahlung  yonErb.chafta,ch«lden)  \^  j^.^o.g.g.  f,,n.  72.  h.t.U. 

soweit   die   Veremnahmungen   die  Auslagen  _  ^_        .f      „  .    -     ,.       rr    .-      -  ^       i. 

,,         ,,         ,      .,       t   A.  KQ   ^  ci    X  4  ^®  Nov.  cit.  c.  2.  m  f. :  diese  Kaution  ist  nach 

decken,  heben  sie  sich  auf,  fr.  58.  c.  2.  Ä.  ^  _       t  i.  i.  j     xt                  p  j,-         t^  n  i_ 

/          .'            ,.             .,           1    V  •       j  •  dem  Inhalt  der  Nov.  nur  auf  diesen  Fall  be- 

[propnum  negotium  gessitj  vergl.  bei  und  m  v  -  i_x 

A«n.i).   2,Fr.86.69.78.§.15.A..  '-^l  ^  ^  ^  ^   ^  ^  ^  ^  ^   ^  ^^  ^  ^^ 

9  Fr.  80.  Ä,  t.  |.y  59^  p^   ^^  gg  p,  g  g.  Ä.  ^  c.  1 .  8.  eod.  vergl. 

10  FT.S9.40.%.l.deCond.indeb.fr.60,h.t.I.;  Rosshirt  Bd.  I.  S.  167  ff.  (Dass  der  heres 
er  bat  danach  incerti  canäiction.^  quasi  plus  de-  fidudar.  nicht  ipso  jure  gegen  die  Erbschafts- 
hito solvent,  gläubiger  befreit  wird,  sondern  nur  exceptio 

II  Nov.  108.  c.  1.  gegen  sie  erhält,  ist  so  wenig  von  praktischer 
1^  Nov.  cit.  c.  2.  Bedeutung,  als  dass  die  Klagen  des  Fideikom- 
13  Fr.  54.  h,  t  Nov.  cit.  c.  2. ;  soweit  das  eigene  missars  utiles  sind.)    Natürlich  kann  von  der 

Vermögen  nicht  zureicht,  und  keine  der  obge-    Wirkung  der  Herausgabe  nicht  eher  die  Rede 
dachten  Ausnahmen  vorlag ,  hat  der  Universal-    sein ,  bis  der  Fiduciar  dazu  der  Anordnung  des 

Digitized  by  VjOOQ  IC  ^ 


742  Sechstes  Buch.    Siebentes  Kapitel. 

einander  werden  sie  dann,  wenn  der  Fidneiar  nur  einen  Theii  der  Erbschaft,  wenn 
auch  den  grössten  und  mehr  als  drei  Viertel  herausgeben  sollte,  und  herausgegeben 
hat,  ingleichen  dann,  wenn  er  mehr  als  drei  Viertel  oder  die  ganze  Erbschaft 
herausgeben  sollte,  aber  sein  Abzugsrecht  des  Viertels  geltend  gemacht  hat  Die 
Grösse  der  Erbtheile  gestaltet  sich  nach  Verschiedenheit  der  thatsächlichffli  V<»aos- 
setzungen.  Hat  der  Fiduciarerbe  mehr  herausgegeben,  als  ihm  auferlegt  war,  so 
bleibt  er  zu  dem  Mehr  in  rechtlicher  Hinsicht  Erbe,  indem  soweit  nur  eine  Ve^ 
ftusserung  der  Erbschaft  vorliegt  ^^  Alleiniger  Erbe  wird  der  Fideikommisserbe, 
wenn  ihm  die  ganze  Erbschaft  herausgegeben  werden  soUte  und  herauflgegeben 
worden  ist,  —  woran  auch  dadurch  nichts  geändert  wird,  dass  dem  Fidnciarerben 
die  Zurückbehaltung  eines  einzelnen  Gegenstands  verstattet  worden  ist^^,  —  und 
wenn  es  dadurch  dazu  gekommen  ist,  dass  der  Fiduciar  sich  freiwillig  zum  Erban- 
tritt nicht  verstanden  hat,  sondern  die  rechtliche  Noth wendigkeit  desfalls  zur  An- 
wendung gebracht  worden  ist^^.  Im  letzteren  Fall  ist  es  also  einerlei,  ob  der 
Fiduciar  von  der  Erbschaft  das  Viertel  hätte  behalten  können;  sobald  derselbe 
der  letztwilligen  Anordnung  bezüglich  der  Herausgabe  zu  genügen  sich  weigert, 
und  es  auf  die  gedachte  desfallsige  Nothwendigkeit  ankommen  lässt,  gestaltet  sieh 
der  Elfolg  so,  dass  er  mit  der  Erbschaft  in  gar  keine  Berührung  kommt,  m.  a.  W. 
weder  Vortheil  noch  Nachtheil  davon  hat,  vielmehr  die  ganze  Vertretung  derselben 
mit  allen  Wirkungen  auf  den  Fideikommisserben  übergeht'^,  und  auch  alle  übrige 
letztwillige  Bestimmungen,  Pupillarsubstitutionen,  Vennächtnisse  u.  s.  w.  aufrecht 
erhalten  werden  ^^.  Ist  in  solchem  Fall  dem  Fiduciar  nur  die  Herausgabe  eines 
Theik  der  Erbschaft  aufgegeben,  oder  der  ganzen  Erbschaft  an  Mehrere,  und 
versagt  er  den  Antritt  derselben  ganz  und  gar,  oder  will  von  letzteren  nur  Einer 
das  Fideikommiss  annehmen,  so  ist  der  Universalfideikommissar,  beziehungsweifle 
der  eine  von  mehreren,  berechtigt,  aber  auch  verpflichtet,  die  ganze  Erbschaft 
allein  zu  übernehmen,  und  wie  ein  Universalerbe  zu  vertreten'^.     Das  ihm  fär  den 


Testators  gemäs  verpflichtet  ist;  ist  also  das  Fiduciar  und  Fideikommissar   angenonunen 

Fideikommiss  betagt  oder  bedingt,  so  yertritt  werden. 

der  Erbe  bis  dahin  die  Erbschaft  ausschliess-  ^^  §.  6.  7.  /.  h.  t.  fr.  4. 6. 14.  §.  1. 4.  7.  8.  fr.  27. 

lieh  und  so,   wie   wenn  das  Uuiversalfidei-  %.  2, 14,  (j>raeceptar.  rerum  commodo  prokibelur 

kommiss   gar  nicht  errichtet  wäre.     VergL  heres)  fr.  45.  fr.  55.  §.  3.  fr.  59.  pr.  h.  U  (jMrtio 

vorigen  §.  Anm.  ^.  accrescens  kommt    dem  Fideikommissar  tq. 

w  Fr.  63.  §.  3.  Ä.  «.    Unter  welcher  Form  ^**"«')-    »•  "oct  Anm. »  a.  E. 

der  Ueberschuss  hier  an  den  Universalfidei-  ,       "•.^*-  §•  \-  "•/*•  §•  ''  "'  ^^-  f  ^-  **  '• 

kommUsar  gelangt,  ist  nach  den  Umständen  («"««»«  *«"«^  «*'«  ««  '•^'dUas,  heisst  es 

des  konkreten  Falls  zu  beurtheüen;  der  Fi-  •««»'^'«'.  ««"«*  ^f"»"'*  «olunlas  rata  const- 

duciar  mag  sich  hier  durch  Kautionen  decken.  '"",•"•)  "•  ""?'»  ^:  ««•  ?'•  *•'••  '»«»ach  auch  die 

Vulgarsubstitution  nicht  Platz  ergreift. 
19  §.  9.  J.  Ä.  U  fr.  63.  §.  3.  Ä.  U  83  Fr.  16.  §.  4.  9.  Ä.  t  Die  Nothwendigkeit 
^  Fr.  45.  h,  t,\  hier  ist  für  den  Fall,  dass  der  Uebemahme  des  Ganzen  folgt  daraus,  weil 
Jemand  die  Quart  abziehen  könnte,  aber  nicht  nicht  das  Testament  zum  Theil  bestehen  und 
will,  zur  Vermeidung  von  Nachtheilen  zwar  zum  anderen  Theil  Intestaterbfolge  eintreten 
anempfohlen,  anstatt  freiwillig  das  Ganze  ge-  kann.  Das  Ganze  muss  übrigens  im  Fall  des 
botenermaassen  herauszuheben,  sich  lieber  erzwungenen  Erbantritts  jedem  einzelnen 
zum  Erbantritt  zwingen  zu  lassen,  indessen  Fideikommissar  herausgegeben  werden,  wenn 
kann  Modestin's  kautelarisches  Bedenken  die  übrigen  das  Fideikommiss  nicht  abgelehnt 
offenbar  nicht  die  principielle  Gestaltung  der  haben,  dagegen  wird  er  diesen  für  ihre  An- 
Folgen andern,  und  etwa  in  diesem  Fall  den-  theile  verantwortlich;  fr.  1.  §.  9.  fr.  16.  §.8.  i». 
noch  ein  Verhältniss  von  Miterben  zwischen  fr.  28.  {tot.)  h,  t, 
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Fall,  dass  er  nicht  Erbe  werden  sollte,  ausgesetzte  Yermäclitniss  kommt  jedoch 
dem  Fiduciar  auch  in  solchen  WeigerungsföUcn  zu  Statten  ^^;  ebenso  verbleibt  ihm, 
was  an  ihn  zur  Erfüllung  von  Bedingungen  von  Anderen  gezahlt  werden  solP^, 
nnd  das  Becht  auf  Erb-  und  Familienbegräbnisse  ^^.  Dagegen  geht  auf  den  Fidei- 
kommisserben  mit  sämmtlichen  Lasten  an  Vermächtnissen  u.  s.  w.  nun  auch  das 
Becht  des  Abzugs  des  Viertels  über,  wie  es  dem  Erben  bei  freiwilligem  Erbantiitt 
zugestanden  hätte  ^^. 

Alle  vorstehenden  Sätze  kommen  auch  dann  zur  Anwendung,  wenn  der  Fidei- 
kommisserbe  selbst  wieder  die  Erbschaft  ganz  oder  zum  Theil  einem  Dritten  aus- 
antworten soll;  möglicher  Weise  entsteht  dadurch  eine  Vervielfältigung  der  gegen- 
seitigen Beziehungen,  wie  derer  zu  Dritten  ^^. 

Nach  Verschiedenheit  dieser  Voraussetzungen  regelt  sich  namentlich  das  Ver- 
hältniss  des  Fidudarerben  und  des  Fideikommisserben  zu  den  Erbschaftsgläubigem, 
bezüglich  deren  dem  letzteren  auch  der  vom  ersteren  mit  der  Eechtswohlthat  des 
Inventars  geschehene  Erbantritt  zu  Statten  kommt  ^,  und  zu  den  Legatarien  ^; 
nur  ist  der  Fideikommisserbe  letzteren  nie  weiter  verpflichtet,  als  das  reicht,  was  er 
selbst  erwirbt  ^^.  Das  Viertel  wird  dabei  vom  Universalfideikommiss  und  anderen 
Singularvermächtnissen  gemeinsam  berechnet,  imd  muss  dem  Fiduciarerben  rein 
vorbleiben  ^^ 


2*  Fr.  11.  pr.  27.  §.15.  Ä.  f. 

»  Fr.  44.  §.  5.  de  Condit.  et  dem. 

«  Fr.  42.  §.  1.  fr.  55.  §.  8.  Ä.  U 

«  Fr.  8.  pr.  §.  2.  fr.  55.  §.  1.  ä.  /. 

^  S.  vorigen  §.  Anm.  ^  a.  E. 

^  Dies  folgt  daraus,  dass  der  Fideikom- 
missar  ex  Scto  TrebelL  gleich  dem  Erben 
haftet,  wenn  dieser  die  Erbschaft  behielte;  er 
selbst  hat  das  henef,  mventarü  nicht. 

90  G.  2.  h,  t,',  ebenso  dann  auch  natürlich, 
soweit  der  Fiduciar  selbst  Gläubiger  oder 


Schuldner  des  Erblassers  war,  rucksicbtlich 
der  eintretenden  Konfusion. 

»1  Fr.  1.  §.  17.  Ä.  *. 

3»  Pr.  1.  §.  17.  20.  21.  fr.  8.  pr.  §.  2.  Ä.  t  Dies 
ist  bestritten,  indem  Manche  glauben,  dass  der 
Fiduciar  die  Vermächtnisse  zu  V4  Ton  seiner 
Quart  zu  leisten  habe;  s.  dagegen  Fuchta 
Vorles.  zu  §.  557.  (S.  465.)  und  beiVangerow 
S.  569  ff.  eine  ausführliche  Abhandlung  unter 
Berücksichtigung  der  verschiedenen  aufge- 
stellten Meinungen  Anderer. 
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Die  römischen  Zahlen  in  Verbindung  mit  den  deatschen  zeigen  Band  und  Seite 
an,  nnd  beziehen  sich  auf  den  Text;  die  deutschen  Zahlen  in  Verbindung,  so  dass 
die  erste,  von  etwas  grösserer  Schrift,  yon  der  oder  den  folgenden  nur  durch  ein 
Komma  getrennt  ist,  beziehen  sich  auf  die  durch  alle  drei  Bände  fortlaufenden 
Paragraphen  und  die  zu  diesen  gehörigen  Anmerkungen.  —  Dem  von  vielen 
Seiten  her  laut  gewordenen  Wunsch  nach  einem  recht  vollständigen  Register  ist  in 
der  gegenwärtigen  Ausgabe  nach  Möglichkeit  entsprochen  und  dasselbe  mindestens 
verdoppelt  worden.  Die  Ausführlichkeit  des  Texts  im  Detail  und  die  grosse  Zahl 
gelegentlicher  Bemerkungen  in  den  Noten  gestatteten  jedoch  nicht,  alle  Einzeln- 
heiten im  Register  aufzuführen,  ohne  dass  dieses  eine  ganz  unmässige  Ausdehnung 
erhalten  hätte.  Es  muss  daher  dem  Leser  anheimgegeben  werden,  die 
das  Einzelne  betreffenden  näheren  Ausführungen  und  Bemerkungen, 
welche  das  Register  nicht  aufnehmen  konnte,  bei  den  systematisch 
und  organisch  verwandten  Lehren  oder  Artikeln  zu  suchen.  Auch 
möge  nicht  übersehen  werden,  dass  jedem  Band  eine  specielle  Inhalts- 
übersicht des  Texts  der  §§.  beigegeben  worden  ist 


A. 

Abgeleiteter  Besitz,  42, 13. 43, 4. 55,  lO. 
Abhängigkeit  einer  Sache  von  der  anderen, 

I.  418.  —  einer  Obligation  von  der  anderen, 

II.  88. 479. 

Abiehnungsgründe  der  Vormundschaft,  III.  21 2. 

Abrechnung,  Schuld  aus,  96,  48.  a.  E.  108,  10. 
11.481. 

Absentia  reipuhl.  caussa^  147,  «4. 

Abstimmung  unter  den  Mitgliedern  der  juristi- 
schen Personen,  15, 50. 

Ahstinendi  beneficium,  s.  Lossagen.  —  202, 2. 

Abwesenheit,  I.  882.  —  Cura  Abwesender,  IH. 
291.156,5. 

Acceptation,  96, 14. 

Acceptilation,  107, 2. 

Accession  als  Erwerbart  des  Eigenthums,  I. 
491.  —  der  Forderungen,  84,  6b.  86,  3.  87, 
24. 25.  93, 48.  —  bei  der  res  judicata^  I.  343.  — 
temporis  8.  possession.,  I.  502.  31,  SO.  51, 16. 

Accessiones,  41,  11.  s.  auch  Nebensachen  und 
Nebenforderun^en. 

Acddentalia  negotii,  1. 168. 

Accrescenzrecht,  s.  Anwachs.-R. 

Accre8cere,20Sfl. 

Actio ^  29,  1.  2.  8.  Klage;  —  ad  exTab.,  II,  776. 
50, 31.54.52. 52,21. 1.477.  —  adjecticiae  qualit., 
II.  378. 89, 12. 102, 00.  —  a(iuaepluviae  arcen- 
dae,  48,28. — arhorum  furtim  caesai^m,  124, 2. 


—  de  bona  fide  consumtis  vel  depensii,  108, 19. 

—  communi  dividundo,  welche  andere  Klagen 
sie  ersetze,  122, 8ff.  6. 11. 22. 28.  —  confessoria^ 
1.  594.  —  c.  utilis,  65, 20.  —  damni  infecH,  127, 
47. — doli,  124, 0. — de  effusis,  positis  et  suspen- 
sis,  125,  25.  —  exercitoj-ia,  insiitoria,  II.  362. 
370.  879.  — 102,  14. 54. 00.  —  in  factum  gegen 
den  falms  tutor,  124, 12.  — quan-Faviana,  s. 
Calüisiana,  200,  10.  139, 51.  —  familiae  erd*- 
cundae,  188, 1  ff.  — finium  regundorum,  122, 
45.  —  funeraria ,  114, 10.  —  furti,  124, 8.  —  rf« 
in  rem  verso,  II.  376.  380  —  Kypothecaria,  I. 
651.  — judicati,  1.337.  —  momemanae  pM- 
sess.,  46, 23.  —  negatoria,  L  526.  — praejud, 
departu  agnosc,  140,  71  ff.  —  de  parin  pecoris, 
127,  25.  —  rfe  patria  potesiate,  140,  7-  «•  — 
Pauliana,  8.  P.  a,  — pigneraticia  directaj^ti- 
jährung  aers.),  I.  286.  —  poputaris,  29,  ü. 
30, 11.  — pro  socio,  121, 88.  —  Publidana,  I. 
530.  —  deren  Vergleich  mit  der  rei  vindicatio, 
532.  —  bei  Servituten,  595.  64,  U.—fod 
jussu,  102, 01.^  quod  metus  caussa,  98, 5  n.— 
rationibus  disirahendis,  150, 21. —  redhibiioria, 
8,  quanti  minoris,  s.  Mängel. — rerum  amotar., 
8,  amotio,  —  suppletoria,  III.  633.  —  de  tigno 
juncio,  50, 52.  —  iuielae  directa  und  contraria, 
150, 1. 16.  —  vi  bonorum  raptorum ,  124, 45.  — 
viae  receptae,  125, 1.  —  directae  u.  contrariae, 
82,  n.  —  dupliceSf  I.  258.  — wi/a,  L  281.— 
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poenaUsj  s.  Strafklage;  --praeJudicUdis^  affir- 
mativa  und  negativa  ^  130, 8. 140, 71.  —  stricti 
juris  und  honae  fidei,  L  260.  —  uiüw,  I.  259. 
128, 14. 15.  und  die  hier  cit  Stellen.  —  vm- 
dictam  spiranles^  1.  270. 30, 11. 

Actw,  L  576. 

Addictio  in  dietn,  11.  825. 

Adferrummatio,  1. 493. 

Adjectus  solutionis  caussa,,  103, 06. 

Aditio  hereditatvt,  183, 15. 38. 

Adjudicaiio,  1. 487.  —  bei  Serrituten .  I.  585.  — 
beim  Pfandrecht,  I.  649.  —  8.  Theilung. 

Adjunctioj  I.  492. 

Admodiatio,  118,  «1. 

Adoption,  111.  99.  139, 1.  —  im  weiteren  Sinn, 
111. 1 15.  —  pleno,  minus  pleno,  139, 66.  —  von 
Seiten  einer  Frau ,  III.  117.  —  sog.  im  Testa- 
ment, lU.  117.  —  von  zwei  Eheleuten,  139,59. 
163, 10.  —  von  mehreren,  nicht  verheirathe- 
ten  Personen,  139,  50.  —  Auflösung  des 
Adoptivverhältnisses ,  111.  118.  —  Einfluss 
der  Adoption  auf  intestat-  und  notherbrecht- 
liehe  Verhältnisse,  139,  55. 111.  Sil.  —  Akt 
der  Adoption,  139, 21.  —  caussae  cognitio  dv 
bei,  139, 24.  —  Beabreduneen  dabei,  III.  112. 
139,  56.  58.  —  Namensänderung,  139,  05.  — 
Klage  auf  Erfüllung  eines  Adoptivverspre- 
ehens,  139, 6. 

Adplumbatio,  I.  498. 

Adulterini,  8.  damnatus  coitus. 

Adventicien,  s.  Vater.  —  der  Verjährung  ent- 
zogen, 51, 43. 

Advokatur,  113, 8. 

Aedilitische  Klagen  beim  Kauf,  116, 90. 

Aequae partes  bei  der  sodetas,  121, 85. 

AequitaSy  5, 6—8. 16. 17, 20. 32, 14. 36, 2. 1.  57. 

AestimaHo  dotis,  III.  88.  (Anmm.  dazu)  —  m, 
oder  litis,  II.  69.  149.  641.  52,  OS.  116,  214. 
Nr.  1). 

Aestimatcrische  Klage,  s.  Injurien. 

Affeküon  als  Chrund  einer  Forderung,  29,  48. 
124,58, 

Affektionsinteresse,  s.  pretium  affect. 


Affines,  138,  X 
Affin 


fßrmatores  tutores,  s.  nominatores, 
Afterbürge,  IL  832. 
Aflermiethe,  II.  661. 
Afterpfand,!.  619. 

A(/er  vectigalis  s.  empkyteuticar.,  55, 2. 
Agnaten,  I.  411.  138,  00.  84.  162,  l.  7.  175,  20. 

208, 13. 
Akkordarbeit,  118, 137. 
Aktiengesellschaften,  15, 24.121, 17. 
Alienare,  38, 2. 24, 10. 24.  25, 24. 
Alienalio  judicii  mutandi  caussa,  II.  788.  —  in 

fraudem  creditorum,  IL  784. 
Alimentation,  s.  Ernährung. 
Alimente,  III.  129. 140, 56.  —  naturalia,  dvilia, 

IIL  57. — Leistung  ohne  Verpflichtung  dazu, 

IIL  185.  —  Cessibilität,  II.  799. 
AUegatio,  32, 27. 
Alluvio,  I.  492. 

Altersverschiedenheiten,  L  95. 
Altersvormundschaft,  145, 1. 
Aitgemeinden,  15, 52. 
Amotio  rerum,  132, 1. 
Amt,  8.  Staatsdienst. 
Amtsnachfolger,  als  juristische  Person,  15, 7. 


Analogie,  5, 23. 

Anatocismus,  IL  108. 

Anetkennune  eines  Rechts,  1. 237. 31, 51.  —  als 
obligatio,  96, 48.  a.  E.  und 25b.  _  Klage  auf 
Anerkennung  eines  Rechtsverhältnisses, 
28,  1.  —  8.  Ungültigkeit  des  Testaments, 
Vaterschaft. 

Anfan^termin,  s.  Zeitbestimmung  und  End- 
termin. 

Anfechtbarkeit,  s.  Rescissibilität. 

Angebot,  Annahme  beim  Vertragsabschluss, 
96, 14.  —  der  Schuld,  IL  214. 

Animus,  domini,  42;  13.  —  novaneH,  possidendi, 
8.  Novation  und  Besitz.  —  zur  Uebertrafung 
des  Eigenthums,  L  480.  —  donandi,  23,  5. 
116, 42. 

Annehmlichkeit,  als  Gegenstand  einer  Servitut, 
57, 10. 

Anpreisung,  22,  o.  U.  609.  —  s.  Rath,  Empfeh- 
lung. 

Anrechnungbeim  Darlehn,  108, 10. 

Antichresis^,  624.  49, 7  ff.  16. 

Anwachsungsrecht  der  Miterben,  lU.  646. 
177, 10.  —  der  Legatare,  IIL  707. 

Anweisung,  IL  580. 113,72.  (ist  keine  Zahltmg). 

Anwendung  des  Rechts,  1. 68. 

Äpprehension,  1.  454. 

AtpAoeductus,  L  57  9.  63, 19  ff. 

Arbitrium,  I.  62.  s.  Kompromiss;  —  honi  viri, 
83, 56. 03  ff.  67. 68.  171, 12.  —  bei  testamenUri- 
schen  Verftigungen,  III.  882  ff.  213,  5.  — 
arbitria,  arbUr.  actiones,  I.  266  ff.  29, 44. 45. 

Arglist,  1. 188.  IL  297.  s.  dolus. 

Arrha^  II.  807. 

ArroMtion,139, 19.20.—  Verbote  ders.,IILl05. 
—  rupillarsubstitution,  III.  427. 157, 7. 

Arzt,  8.  Dienstleistung. 

Assignation,  IL  580. 

Assis  distributio  bei  ErbthelL,  172, 23. 

Auctoritas  tutoris,  145, 1. 

Aufhebung  der  Klagen,  Obligationen,  Rechte, 
u.  8.  w.,  s.  diese  Artikel. 

Auf  kündiffune  des  Gesellschaftskontrakts ,  II. 
710.  —  des  Mandats,  U.  579.  —  des  Mieths- 
kontrakts,  IL  668.  - 

Auktion,  s.  Versteic^erung. 

Ausländisches  Recnt,  Stellung  des  Richters 
dazu,  6, 2. 7, 12.  26.  37.  38. 

Auslegung  der  Verträge,  Testamente  u.  s.  w., 
8.  diese  Artikel. 

Auslobung,  IL  277. 

Ausschlagunff  der  Erbschaft,  s.  Repudiation. 

Ausserordentliche  Ersitzung,  s.  Ersitzung.  — 
Intestaterbfolge,  UI.  829. 

Aussnielgeschäf^  97, 67. 123, 8. 

Ausabung  der  Rechte,!.  282.  —  der  Servituten, 
L  551. 

Authentikcn,  1. 14.  —  Autk.  Sacramenta  pube- 
rum,  99, 1 .  —  Si  qua  mulier,  129, 1 . 

Auxilium  divisionis,  s.  benefic.  divicL  action, 

Aversio,  Kauf  per  avers.y  116, 7. 

Avulsioy  I.  494. 

B. 

Baratto,  116, 225. 

Baumaterialien,  Besitz  an  verbauten,  1. 448. 

Bautrümmer,  127,  40.  —  Vorhältniss  zum  Gc- 
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b&ude,  41,  10.  43,  u.  b.  Besits,  o.  de  Ugno 
jundo,  inaedtficatio^  BestandtheU. 

Bäume  an  der  Grenze  eines  Grundstücks,  1.476. 
47, 36.  SS.  —  Schaden  durch  Umfall,  II.  784. 

Baumfrevel,  124, 2. 

Baustreitigkeiten,  124, 58. 90. 

Beamte,  s.  Staatsdienst.  —  ihnen  u.  U.  verbo- 
tener Kauf,  116, 11. 

Bedingungen,  I.  163  ff.  —  bei  Verträgen,  II. 
279%  —  bei  Erbeinsetsungen  u.  s.  w.,  III. 
387. 409  ff.  —  unmögliche,  lil.  411  ff.  —  Zu- 
stand während  Obschwebens  der  Bedingun- 
gen, III.  413.  —  Wirkung  der  Erfüllung, 
lU.  418.  —  bei  Vermächtnissen,  III.  694. 

—  Si  voletj  20, 6.  —  Bedingte  Rechte,  20, ». 
Beerbung,  s.  Erbrecht,  Wirkungen  und  Fol- 
gen. 

Befreiung  von  Pfandrechten,  Klage  des  Käu- 
fers eines  Gegenstands  darauf,  U.  684.  — 
von  Verpflichtungen,  Klage  darauf,  109, 87. 

Befugniss,  11, 1. 

Begräbniss,  Verpflichtung  dazu,  11.  774.  —  auf 
£emdem  Boden,  125,  l.  —  Hinderung  an 
Ausübung  des  Rechts  dazu,  II.  732.  —  Se- 
palaimolatio,  124,11. 

Begräbnissplatz,  I.  410.  —  Nothwendiger  Zu- 
gang, 1. 586. 

Beffanstigungen  der  Städte  u.  s.  w.,  15,  48. 
51,S7. 

Benefidum  cesnonis,  I.  658.  —  cotnpetentiaej  II. 
160  ff.  91,  48.  -^  dividendae  actionis,  89,  SS. 
8.  exc&atio  dhts,  —  excusnonis  s,  ordinü,  I. 
653.  iL  831.  — mventarttj  s.  Inventar.  —  se- 
paratiofUa^  s.  Separation.  —  beneficü  debüor, 
82, 18. 

Beraubung,  II.  738. 

Bereicherung  als  Obligationsgrund,  II.  385. 
1. 137. 141.  —  s.  locupletior  ßctus.  ■— 102, 86. 
a.  E.  131. 103, 7«.  — 16,  ^  — 109, 1.  — 191, 11. 

Bergbau,  s.  Graben. 

Berufung  zur  Erbfolge,  in.  298.  —  159,  i.  — 
deren  Aufhebung  ,111.  638.  —  Transmission, 
8.  diesen  Artikel  und  174, 35. 

Beschädigung  durch  Einsturz,  II.  784.  —  durch 
Thiere,II.  780.  —  m  turha^  zur  Zeit  der  Noth 
u.  s.  w.,  124, 11. 

Beschränkungen  des  Eigenthums,  1. 475. 

Besitz,  I.  897.  487.  —  Terminoloffie,  L  448  ff. 
42, 33. — Recht  oder  Factum  ?  42, 8.  —  aktive 
und  passive  Fähigkeit,  I.  448  ff.  — juristi- 
scher, dessen  Eintneilung,  L  446  ff.  —  animus 
possidendi^  I.  455.  —  Erwerb,  1. 454.  —  durch 
Stellvertreter,  1. 456. 44,31. —  Uebertraffung, 
44, 8. 45, 31.  —  Folgen,  1. 442.  —  unvordenk- 
licher, I.  511.  — juris  quasq}osses8W  j  L  452. 
43, 18.  —  Schutzmittel,  1.  442.  462  ff.  46, 6  fil 

—  Verlust,  1. 458.  —  Entsetzung,  II.  739. 
Besondere  B^hte,  s.  Begünstigungen. 
Bestandtheile  eines  Ganzen,  1. 421. 43, 14. 51, 11. 

8.  Pertinenzen  und  Baumaterial  —  Servi- 
tuten als  solche  fremden  Eigenthums,  57,3. 

—  s.  Nebensachen. 
BeStärkungsmittel  der  Verträge,  U.  305  ff. 
Betheiligung  Dritter  bei  Obliffationen ,  II.  352. 
Betrug,  1. 189.  -~  Obligation  daraus,  II.  730  ff. 

s.  dolus. 
Bewegliche  Sachen,  s.  Mobilien  und  persön- 
liche Rechte. 


,1.  193,1.  — B.P.Car- 
,  8.  —  Unde  vir  etuxor, 
5  ffraiia,  199, 1. 


Beweis,  s.  culpa^  Eigenthum,  Ersitzung,  Servi- 
tuten u.  B.  w. 

Billiffkeit,  5, 5. 6. 14. 17. 30. 1.  57.  61. 

Blinde,  Schwachsichtige,  Testirföhigkeit,  III. 
373.170,16. 

Bona  fides,  I.  498.  51,  0.  —  bei  der  Klagver- 
jährung, 1. 293.  31, 55. 

Bona  nuUema,  etc>^  141, 37. 

Bona  recepitctOy  134^  14. 

Bona  vacaniioy  165, 8. 

Bonorum  possessio,  15 
boniana,  194, 1. 19.  T 
165,3,— litis  ordin 

Boten,  Verhandlung  durclT  sie,  17,  S7.  96,  ts. 
102, 1. 103, 46. 111, 15. 8.  Briefe.  —  Uebenen- 
düng  durch  öffentliche,  17, 57.  —  atUiio  hered, 
per  nuntium,  183, 38. 

Braut,  deren  angebliches  Intestateibrecht, 
165,3.a.E. 

Brautgeschenke,  III.  67. 

Brau^inder,  III.  95.  328. 

Briefe,  Verhandlung  durch  sie,  11.245.  — 17,57. 
—  Versehen  dabei,  96,  is. 

Briefsinhaber,  Schuldschein  an  den,  96,3i>.  — 
VerpfSlndung  ders.,  70, 18. 

Brunnen,  47,  SS. 

Bürgschaft,  II.  826.  s.  Intercession.  —  Ver- 
pnichtung  der  Bürgen  aus  der  mora  des 
Hauptschuldners,  II.  208.  93,  84.  —  deren 
Einreden,  II.  831.  —  Verfaältniss  des  Bfir^ 
zu  der  dem  Schuldner  zustehenden  Restitu- 
tion, 36, 9. 

C.  (b.  K) 

Calumnioj  124, 11. 

Capacitas,  167, 15. 

Capitis  deminutio^  14, 1. 14.  a.  E. 

Carbonianum  Edictumj  138, 25. 

Casum  sentit  dommuSf  106, 44.  s.  Oefinhr. 

Caussay  16, 3.  --^  possessionis,  42, 36.  —  eadem  c, 
1. 344.  — .  der  Verträge,  IL  257,  96, 35. 48.  - 
bei  Cessionen,  U.  793.  — perpetua  bei  Servi- 
tuten, I.  568.  —  proximay  remota,  34,48.— 
foüorabüis,  I.  151.  —  rei  omnis,  41,11.  a.£. 
%»justa  caussa, 

Cavere,  habere  licere,  116, 183. 

Certum,  82, 3. 40. 83, 40. 84, 37. 

Cessio  bonorum^  II.  159. 

Cession,  II.  790.  —  Verbote,  II.  803.  — Cessi- 
bilität  der  Forderung,  EL.  797.  —  Bcschrin- 
kungen,  II.  799  ff.  1^  40.  —  voUmtaria,  ne- 
cessaria,  128,  S.  11. 15. 68.  —  Anzeige  an  den 
abgetretenen  Schuldner,  II.  811.  —  der  Vin- 
dikation, 128,  3S.  —  emes  Theils  der  For- 
derung, 128,  37.  —  bezüglich  hypothekari- 
scher Forderungen,  128, 90«.  79. 

Chiffireschrüt  in  Testamenten,  169, 9. 

Chikane,27,6. 

Chirographumj  96, 38. 

Civilbesitz,  1. 443. 42, 33. 

Civilehe,  131,  s. 

Civilkomputation,  26, 10~3S.  —  b,  Zeittheile. 

Civilrecht,  s.  gemeines  Recht. 

Civität,  14, 1. 

Coloniapartiaria,  118,  4. 121, 6. 

Commercium,  L  410. 40, 4. 

Commiscere^  50, 56. 
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CommixHoy  1. 496. 

Commodum    iemporis  s.  repraesentcUiamsy  U. 

155  ff.  8.  interusurium.  —  C,  ejus  esse  debety 

cujus  periculum  est,  101, 85. 
Communio.  I.  474.  47, 11.  U.  718. 122,  S.  —  in- 

ddens,  121,  i.  —  usus,  122,  3.  b.  Gemein- 

Bchait. 
Communis  opinio^  3, 21.  L  37. 
Compenscare^  104, 1. 

Concttrsus  duar.  lucrativar,  caussar.y  11. 500. 
Conditio  f  I.  168.  s.  Bedingung.  —  jurisjurandi 

bei  Verträgen,  97, 14.  —  in  praesens  velprae- 

ieritum  conceptae,  20, 11. 
Conditianis  implendae  caussOj  s.  Mortis  caussa 

capio. 
Condommiumj  I.  474. 47, 10. 
ConducHo  temporalisyperpetua^  118, 110. 
Confirmaüo  tutoris,  147, 80. — ex  jure  germanico^ 

148, 7. 8.  Vormund,  Best&tigung. 
Confusio,  L  496.  —  als  Auf  hebungsgnmd  der 

Obligation,  II.  463. 
Conjuncti^  203, 14. 213,  «7. 
Connossement.  128, 26.  a.  E. 
Consanguineiy  138, 81. 
ConsensuspraesumtuSy  18, 34.  —  contrarius  ^  11. 

477.  —  tadtusy  expressus  des  Gesetzgebers 

beim  Gewohnheitsrecht,  3, 11.  —  curatoris^ 

145,1. 
Consilium,  113, 14. 16. 
Conspectus  testatoris^  169, 4. 
Constitutum  j  II.  310.  —  Unterschied  von  fide- 

jussioy  129,  86.  —  einer  fremden  Schuld,  II. 

825.  —  possessorium,  1. 469. 
Consueiuäo,  3, 16. 
Consttmtio  actionis^  34, 10.  89, 66. 85.  —  Erwerb 

durch  c,  109,  lio.  116, 58. 121,  os. 
Coniractus  und  pocto,  Unterschied,  96, 8. 
Contractus  mohatrae ,  108, 8. 80.  —  socidae,  118, 

4.  6, 15,  —  suffragüy  119, 5. 
Contrados,  132, 8. 

Contutores,  HI,  256.  •—  divisa  iutela,  151, 5. 
Corpus  Juris  Civilis,  I.  9.  II.  —  Verhältniss 

seiner  einzelnen  Theile,  4, 18.  —  Werth  und 

Bedeutung  seines  Inhalts,  2, 82. 
Courswerth  des  Gelds,  85, 5. 
Credere,  creditor,  82,  J. 
Crc/to,  183,  W. 
Culpa,  100,  8. 10. 18. 101,  38. 44  f.  11.  319.  831.  — 

Beweis,  340.  —  Beweislast,  101, 67.  —  cju- 

dicis,  125,  88. 
Cura,  IIL  282.  155,  1-8.  —  Arten,  III-  284. 
155,  4.  —  furiosi,  151, 4,  — puberum,  145, 1. 
—  über  Kinder  in  patria  pot, ,  IIL  290.  — 
über  Vermö^ensmassen,  lU.  291.  —  Nie- 
mand kann  sich  freiwillig  einer  solchen  un- 
terwerfen ,  155, 28.  a.  E.  —  ob  der  Sohn  Ku- 
rator des  Vaters  werden  könne,  155, 2.  —  S. 
Verschollene. 
Custodia,  L  561.  IL  836. 101, 48. 

D. 

Damnatus  coitus,  ex  eo  procreati,  138, 40  ff. 
Damnum  emergens,  II.  69.  —  injfectum,  127, 40. 
12, 8.  —  injuria  daium,  11.  760.  124, 11. 125, 1. 
Dare,  facere,  praestare,  83, 2. 84, 27. 
Darlehn,  U.  502. 
DcUio  in  solutuniy  U.  149. 


Dauer  der  Rechte,  1. 224. 

Debitor  hereditär,  und  defuncti,  190, 22. 

Decretum  Divi  Mord,  28, 11. 

Defendere,22,A. 

Degustare,  116, 4. 

Dejektion,  L  459. 

Dekurionencolleginm,  15, 90. 

Delation,  s.  Berufung  zur  Erbfolge  und  Vor- 
mundschaft. 

Delegare,  105, 27. 

Delegation,  II.  458.  828. 

Deliberandi  tempus,  184, 4. 

Deliberation  beim  Erbantritt,  HI.  503.  185, 
9.  13. 

Delictum,  privat,,  publ.,  I.  254. 

Denunciation  bei  der  Cession,  128, 1.  II.  811. 

Depositenschein  eines  gerichtlich  niederge- 
legten Testaments,  181, 3. 4. 

Deposition  der  Zahlung,  II.  412. 

Depositum,  IL  556.  —  irreguläre,  II.  559.  — 
miserabüe,  II.  558. 

Dereliktion,  L  536. 

Desuetudo,  3, 66. 

Detention,  Deüniren,  1. 437. 443. 42, 4. 24. 

Deutsches  Recht,  I.  6. 6, 10. 

Dieberei,  II.  728. 

Diener,  als  Stellyertreter,  17, 57. 

Dienstbarkeit,  57, 1. 

Dienstherr,  119, 11. — Haftung  für  Dienstboten 
und  andere  im  Geschäft  angestellte  Perso- 
nen, 102, 120. 130. 

Dienstleistung,  IL  679. 113, 8.  —  solche,  wozu 
Kunstkenntniss  oder  Wissenschaft  nöthig  ist, 
119,  2. 10.  s.  Honorar.  —  häusliche,  der  Kin- 
der, 140, 1. 141, 1.  Klagbarkeit  von  Verträgen 
darüber,  141, 16. 

Dienstmiethe,  U.  668. 

Dienstvertrag  der  Staats -und  öffentl.  Diener, 
s.  Dienstherr,  Staatsdienst 

Dies,  certus,  incertus,  1. 177.  —  d.  cessit,  sed  non- 
dum  venit,  bei  Obligationen,  U.  151  ff.  —  bei 
Legaten,  213, 1.  —  inceptus  hahetur  pro  com- 
pleto ,  L  229. 51, 0.  —  mterpellat  pro  homine, 
93,71. 

Differenz  (des  Preises),  Klage  auf,  aus  dem 
Kauf,  116, 71. 

Diktiren  des  Testaments,  171, 18. 

Diligentia  bonipatrisfam,,  101, 46.  —  quam  quis 
suis  rebus  ädhibere  solet,  101, 54  ff.  s.  culpa, 

Diludda  intervalla,  I.  98. 

Dingliche  Rechte,  BegriflL  37,  1.  29,4.  — Die 
vermeintliche  dingliche  Klage  des  deutschen 
Rechts,  46, 22. 53, 2. 

Discrete  und  indiscrete  gegebenes  Verspre- 
chen, 96, 48. 

DivisioparentumnUer  Uberos,  HI,  877. 

Dolose  Handlungen  besonderer  Art,  als  Ent- 
Btehungsgrund  von  Obligationen,  H.  730.  — 
dolose  gestum  esse,  124, 26. 

Dolus,22,9.  mal\jts,  bonus,  22, 11.  Einfluss  auf 
Rechtsgeschäfte,  22, 18.  caussam  dans  u.  incid, 
22. 18.  n.  297. 100, 8.10.— Obligation  daraus, 
U.  730  ff.  —  Reohtserwerb  aus  eignem,  16, 2. 
—  d,  exceptio,  s.  exe,  d.  —  s.  Arglist. 

Domicilium,  s.  Wohnort. 

Dominium,  dominus, 47,  1.  —  directum  u.  utile, 
55, 8.  —  domin,  litis,  102, 138. 

Donatio ,  23, 2.  —  mixtüy  1. 201.  —  sab  modo ,  I. 
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184.  202.  —propter  nuptias,  III.  11. 182 , 1.  S. 

—  s.  Schenkung. 

Do8j  III.  14  ff.  132,13. — aestimaiaj  s.  aestimaiio; 

—  necessaria,  132, 88. — volurUaria^  132, 80. — 
receptidaj  133,  lU.  —  adventicia,  profeciicia, 
132, 30. 68. 133, 20. 114.  —  Obligation  zu  deren 
Bestellung,  III.  17  ff.  —  des  Schwängerers, 
132, 48  ff.  —  Bestellung,  III.  84.  —  Beweis- 
mittel, 133, 86.  —  an  des  Manns  Vater,  34.  — 
inofficiose,  III.  687.  —  Entwährunfl^  von  Do- 
talsachen,  III.  34.  —  Früchte  und  Zinsen  von 
der  dos,  III.  30.  —  Rechtsverhältniss  davon, 
während  der  Ehe,  III.  85  ff.  —  Rückgabe, 
III.  42.  —  Rückforderung,  deren  Wegfall, 
m.  58.—  Sicherung  der  Frau,  III.  41  ff.  — 
VeräuBserung  derDotalgüter,  III.  36. 133, 12. 

Dntalis  fundus,  133, 6  ff.  51,  SS. 

Dotalsystem,  III.  12. 

Dotationsklage,  29, 25. 8.  Schwängerung. 

Dotis  datio ,  132, 80.  —  dictio ,  132 ,  SS.  —  pollici- 
tatio,  ebendas. 

Draufgeld,  s.  arrha. 

Dreifelderwirthschaft,  118, 114. 

Dritte  Personen,  deren  Betheiligung  an  Ver- 
trägen zwischen  Anderen,  II.  385.  —  Hand- 
lungen Dritter  und  su  Gunsten  Dritter  bei 
Obligationen,  II.  25.  —  Vertretung  ihrer 
Schuld,  II.  885. 116, 115.  —  Abhängigmachen 
testamentarischer  Bestimmungen  von  deren 
Belieben,  III.  879  ff.  Anmm. 

Drohung,  II.  743.  s.  Gewalt 

Düneergruben,  47,  SS.  62, 14. 

Dupiae  stipulation  s.  Stipulation. 

Duplices  actionesy  I.  258.  —  inierdtcia^  46, 10. 
^,40. 

Duplum,  86, 58. 

Durior  cat«*a,103,lS.  14. 17. 27. 28. 

E. 

Edition,  s.  Vorzeigung  und  actio  ad  exhib. 

Ehe ,  in.  4  ff.  —  Streit  über  deren  Existenz, 
m.  6. 

Ehegatten,  persönliche  Beziehungen  ders.,  III. 
4  n.  —  Pflicht  der  Frau  zu  Dienstleistungen, 
131, 4.  —  Sustentation  des  Manns  durch  die 
Frau,  131, 14.  —  Vermögensrechte  ders.  Ein- 
fluss  des  Wohnorts  des  Manns,  III.  6.  — 
Folgen  der  Auflösung  der  Ehe ,  III.  74.  — 
Ehescheidungsstrafen,  136,  2.  III.  79.  —  In- 
testaterbrecht der  Ehegatten,  165,  S. 

Eheliche,  ehelich  erzeugte  etc.  Kinder,  138, 11. 

Eheverträge,  III.  68. 

Ehre,  s.  Infamie  und  Injurien. 

Ehrerbietungen,  s.  Eltern. 

Eid  als  Aufhebungsgrund  der  Obligation,  U. 
489.  B.jurament, ,  ö9,  24. 

Eidliche  Bestärkung,  II.  306. 99, 1. 

Eigenmacht,  I.  288.  —  kraft  Vertrags  beim 
Pfandrecht,  77,  s. 

Eigenthum,  Begriff  und  Natur,  1. 472  ff.  896. 
37, 2. 39, 0.  —  Erwerb ,  1. 479  ff.  —  Verlust,  I. 
586. — Eigenthumsklage,  s.  rei  vindicatio  und 
a,  publiciana. 

Einheit  des  Akts  bei  der  Testamentserrichtung, 
III.  360. 

Einlassung  auf  die  Klage,  1. 332. 

Einquartierungslast,  118, 69. 

Einrede,  Einwand,  1. 311  ff.  s.  exceptio. 


Einweisung  in  den  Erbschaftsbesitz,  III,  576. 

Einwilligung,  U.  250  ff. 

Einzelne,  deren  Stellung  in  der  Jurist.  Person, 

15, 40. 
Eisenbahntransport,  120, 1. — Haftung  dabei, 

118,135  b. 
Eisemvieh,  118, 15. 
Eltern,  deren  Rechte,  (sog.  elterliche  Gewalt), 

140,  1. 2.  —  Uebereinkunft  zwischen  ihnen 

darüber,  140,  4. 
Emancipatio .  III.  172.  —  Saxonica.  III.  173. 

143,24. 
Empfangsbekenntniss,  s.  Quittung. 
Empfehlung,  22,  o.  113, 16.,  s.  Hath. 
Emphyteusis,  I.  536  ff. 
Emtio  spei,  rei  speratae ,  97, 71. 
Endtermin  bei  Sachenrechten,  I.  408.  —  bei 

Obligationen,  II.  283.  —  bei  Erbeinsetzan- 

gen,  III.  409.  —  bei  Legaten,  III.  211.  Nr.  l 
Entbindungs-  und  Kindbettskosten,  140, 61. 
Enterbung,  III.  603.  —  in  guter  Absicht,  609. 

197,24.175,S5.a.E. 
Entsagung,  s.  Verzicht. 
Entschädigung,  s.  Erbschaftskauf,  Ver&usse- 

rung8ven>ot.  Res  extra  commerc,  Ungültig- 
keit. 
Entscheidungsgründe  des  Erkenntnisses,  34,61 
Entstehung  des  Rechts,  I.  7  ff. 
EntWährung,  s.  Eviktion. 
Epistola  D,  Hadriani,  89, 85. 
Erbantritt,  III.  488.  —  Erfordernisse,  das.— 

Möglichkeit,  III.  492.  —  eventueller,  183, 18. 

—  Handlung  des  E.  III.  512.  —  durch  Stell- 
vertreter, 183, 28.  —  für  Handlungsunfähige, 
III.  489.  —  far  Wahnsinnige,  183, 11.  u.  Ver- 
schwender, das.  a.  E.  far  unbekannt  Abwe- 
sende, III.  492.  160, 2.  —  dessen  Zeit,  III. 
496.  —  Verhältniss  der£rbschaftsinteressen> 
ten  bei  dessen  Verzögerung,  III.  497. — Auf- 
hebung des  Erbantritts  und  des  ErbschafU- 
erwerbs,  III.  641,  s.  Lossagen.  —  Wiederein- 
setzung dagegen^  HI.  645.  642. 

Erbbeeräbniss,  1.  411. 

Erbe,  III.  296. 172, 2.  —  Verpflichtung  zur  Er- 
füllung letztwilliger  Verfugungen,  III.  510. 

—  dessen  Nachfolge  in  den  Nachlass,  III. 
498. 

Erbeinsetzung,  III.  393.  s.  auch  Willenserklä- 
rung. —  Bezeichnung  des  Erben,  III.  885 ff. 

—  Anfangs-  und  Endtermin  dabei,  III.  408. 
Erbfähigkeit,  III.  308.  351  fiF.  160,4. 162,  «.- 

juristische  Personen,  15,  M.  47. 

Erbfolge,  III.  298.  (16,  7.) 

Erbpacht,  118, 110. 

Erbrecht,  III.  296.  (als/iwmr«?,  37,1.)  — Er- 
werb des  E.  ipso  jure,  UI.  487.  s.  Erbantritt 

—  Folgen,  m.  498  flF.  510. 185, 8. 

Erbschaftlicher  Liquidationsprozess,  185, 15. 

Erbschaftsbesitz,  Rechtsmittel,  lU.  564.  s.  Ein- 
weisung. 

Erbschaf&gläubiger,  Verhältniss  zu  den  Lega- 
tarien, 185, 18. 186, 5. 

Erbschaftskauf,  III,  634.  669.  —  Entschädi- 
gung, wenn  die  Erbschaft  nicht  existirt, 
116. 27. 96, 18«. 

Erbschaftsklage,  111.529-  —  Beweis,  581.— 
Verjährung,  560.  —  wer  kann  damit  verklagt 
werden, m.  537. 549. 190, 27.  —  Singulartitei 
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dagegen,  ni.  540. 190, 35.  —  rechtliche  Stel- 
lung i)ritter  zu  den  Btreitenden  Theilcn,  III. 
560.  —  Gegenstand  der  Herausgabe,  III.  544. 

—  wenn  der  Verklagte  Sachen  y erkauft  hat, 
549.  191,13.16.  —  Früchte,  Zinsen,  555. — 
Einfluss  der  bona  und  tTso/a  /{de^  des  Verklag- 
ten, 545  ff. 

Erbtheile  mehrerer  Intestaterben ,  III.  322. — 
Zeit,  die  dabei  in  Betracht  kommt,  164, 14.  — 
mehrerer  Testamentserben,  III,  897.  —  wenn 
dabei  die  Masse  überschritten  ist,  402.  ff.  (s. 
wtsis  disiributio)  —  Niessbrauch  als  solcher, 
401. 172.  W. 

Erbtheilung,  III.  512.— Ausnahme  davon,  188. 
8.  —  Klage  das. ,  s.  a.  familiae  erdsc,  —  wenn 
ein  Miterbe  abwesend  ist,  188, 4. 

Erbvertrag,  24,  4.  III.  299.  159,7.  —  deren 
Verhältniss  zum  Notherbenrecht,  159,17. 195, 
1.  a.E.  —  Verhältniss  zumTransmiss.-R.  2()4, 
3.  653. 

Erbverzicht,  III.  301.  25,  M.  159,13.  199,  19. 
201,  2. 

Ereignisse,  1. 134. 

Ereptorium^  205, 1, 

Erfüllung  der  Obligation,  S.Obligationen. — der 
Testamentsauflagen,  III.  511  f.  s.  Testaments^ 
exekutionen. 

Erfüllungsklage,  des  Pflichttheils ,  III.  633. 
200,4.13. 

Erlass  der  Schuld,  II.  479.  25,  14.  —  durch 
Mehrheit  der  Gläubiger,  II.  482. 

Erlöschen  der  Rechte,  L  219.  —  der  Sachen- 
rechte, I.  408  ff. 

Ernährung  der  Ehe&au,  III.  8.  s.  Ehegatten; 
-—  der  kinder,  III.  128.  —  unehelicher,  131. 

—  Klagrecht  darauf,  III.  134.  140,61.71.— 
der  Eltern,  133.  —  anderer  Personen,  140, 68. 

—  s.  AUmente. 
Erneuerung  der  cZo5, 132, 71. 

Eröffnung  des  Testaments,  III.  473.  181, 1.  s. 
Testamentsezekution. 

Error,  in  substantia,  22,  34.  —  II.  298  ff.  98, 36. 
— juris j  8, 1. 4.  —  falsae  caussae  non  nocet, 
51, 5S. — jiutus^probabilisy  22.  «44.  s.  Frauen, 
Irrthum  und  Rechtsunkunde. 

Erscheinen  in  Terminen,  dolose  Abhaltung  da- 
von, II.  732. 

Ersitzung,  deren  Erfordernisse,  1. 497  ff.  —  or- 
dentliche, 505.  —  Beweis,  515.  —  im  deut- 
schen Hecht,  511.  —  Fähigkeit  der  Sachen, 
503.  —  ausserordentliche,  5 10. 

Erwerb  der  Rechte  überhaupt,  I.  129.  —  der 
Sachenrechte,  1. 397  ff.  —  der  Früchte  einer 
fremden  Sache,  s.  Fruchterwerb;  durch  An- 
dere, 17, 50.  102, 15. 52.  IL  361  ff.  —  des  Erb- 
rechts, III.  487.  650.  —  ipso  jure,  das.  s.  Erb- 
antritt —  der  Vermächtnisse,  III.  704.  207,4. 

Erwerbsgrund,  Titel,  bei  Rechten  überhaupt, 
16,2. 

Erzeugnisse,  1. 422. 

Erziehung  der  Kinder,  HI.  121. — Verlust  ders. 
m.  125.  —  letztwillige  Verfugung  des  Va- 
ters darüber,  III.  124.  —  Recht  der  Mutter 
dabei,  125. 140, 15.  —  bei  Ehescheidung  der 
Eltern,  126.  —  adoptirter  Kinder,  eben  das. 

—  Uebereinkommen  darüber  zwischen  ge- 
trennt lebenden  Ehegatten,  140, 4.37.  —  Ein- 
fluss der  Wiederverneirathung  der  Mutter, 


III.  124.— Einflnss  der  Obrigkeit  dabei,  128. 
140, 14. 15. 16. 34.  —  unmündiger  Bevormun- 
deter, III.  124  f.  225. 

Erziehungskosten,  III.  125. 

Erzwingbarkeit  richterlicher  Aussprüche,  s. 
Hülfsvollstreckun  g. 

Essentialia  negotii,  1. 163. 

Eviktion,  II.  622  ff.  ■—  Haftung  Mehrerer  dabei, 
84,  SO.  —  eoictionis  oblig.,  116,151. — cavere  de 
etc.  das.  152.  —  bei  anderen  Rechtsgeschäf- 
ten als  dem  Kauf,  U.  634. 116,  214.— -Hei- 
rathsgut,  III.  84. 

Exaequatio  legator,  et  fideicommissor,,  207, 6. 

Exceptio  ced&%dar,  act.  1.  683.  —  compensatio' 
tu,s,  104,60.  —  diüisionis  der  Solidarschuld- 
ner, U.  139.  —  der  socU,  121, 08.  —  der  tvm- 
iutores,  III.  264. 150, 48. 153, 1.  —  doli,  I.  809. 
82, 13.— «rciMwbnw,  1.  658.  IL  882.-— 150,  48. 
153, 1.  —  ^9^  Cinciae,  31, 57.  —  non  adim- 
pleticontr,,  ol,  24.  97,  61.  —  non  numeratae 
dotis,  96, 30. 133, 36.  —  non  num,  pecuniae,  96, 
28.  133, 36.  II.  265  ff.  269  ff.  —  quod  praejud. 
hered.  nonjiat,  182,  2.  191. 16.  192,  21.  — -  rei 
judicaiae,  1.  838. 89, 24.  —  rei  venditae  et  trad. 
I.  525.  —  Scti  Maced.  II.  512.  108, 40.  —  Scti 
Vellejani,  II.  836.  —  Verzicht  darauf,  129, 08. 

—  spolU,  124, 53. — veritatis  bei  Injurien,  124, 
78.  —  vitiosae  possess,,  46, 20. 

Exceptionen,  1. 298  ff.  —  809  ff.  —  Arten,  814. 

—  Verjährung,  315  ff.  —  Wirkung,  317. 
Excusatio,  146, 1. 

Exekution,  s.  HülfsvoUstreckung. 

Eitekutionsantrag,  s.  actio  judicati^  und  Hülfs- 
voUstreckung. 

Exercitor,  I.  870. 102,54. 

Exhibere,  II.  776. 127, 1. 

Expressa  nocent,  non  expr.  non  noc,  20.  6.  4. 
171,4. 

Ezpromission,  II.  828. 

Expromittere,  105, 26. 

Expropriation,  48, 34  ». 

Extrinsecus  eines  Rechtsgeschäfts,  20,  7. 


Factum,  1. 138.  —  alienum,  184. 

Fahrweg,  I.  576. 

Falcidische  Quart,  III.  713. 

Falsa  demonstratio ,  s.  Irrthum. 

Falsus  tutor,  III.  298. 

Familie,  130, 1.  —  Familienrecht,  III.  1  ff. 

Familienbegräbniss,  s.  Erbbegräbniss. 

Familienfideikommiss,  III.  685. 209,  24. 207, 4. 

Fehler,  s.  Mangel. 

Fenster,  s.  Licht. 

Fictus  possessor,  1. 447. 519. 

Fideikommiss ,  161,  1. 207, 6.  s.  Legat  und  Ver- 
mächtniss;  heredi  praesenti  injunct,,  lU.  684. 
208, 14. — ejus  quod  superfuturum  est,  III.  741. 
—  tacitum  in  fraudem  legis,  205, 0. 

Fidejussio,  s.  intercessio. 

Fiktionen,  1. 135. 

Finden,  L  488. 

Firma,  121, 00. 

Fiskus,  1. 103. 15, 13. 48.  —  Begünstigungen  bei 
der  Kompensation,  104,  45.  —  dessen  Erb- 
recht, Hl.  339  ff.  Anmm.  —  ausländischer, 
7, 26.  a.  E.  15, 48.  —  Verbot  an  den  Vormund, 
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mit  ihm  zu  kontrahiren,  118,38. 148,57. — Tep- 
meintlicheB  priväeg.  odiosum  desselben,  15, 48. 

Flussbett,  1. 492. 

Flüsse,  öffentliche,  1. 413. 40, 40  ff. 

FoentM  nauticum,  s.  Seedarlehn. 

Form  der  Willenserklärung  und  Bechtsfre- 
schäfte,L  154.  213.—  der  Testamente,  ÜI. 
355  ff. 

Formula,,  Fonnularprozess,  I.  304. 

Frater,  176, 1. 

Fraudem,  m  fr.  credüor,,  124, 35. 

fVauen,  deren  Begünstigung  beim  Eechtsiir- 
Üium,  8, 8.  s.  Intercession. 

Fremde  Sachen,  Gelder  und  Angelegenheiten, 
widerrechtliches  Handehi  in  Bezug  auf  sie, 
27, 10. 11. 99.  603. 87,  35. 37.  s.  Gebrauch  und 
Fruchterwerb  Ton  fremden  Sachen.  —  zuge- 
schwemmte, Bereicherung  dadurch  y  109, 119. 

—  Verkauf  fremder  Sachen,  II.  631.  683.  — 
Verpachtung  solcher,  II.  653.  —  Wegfressen 
fremder  Früchte  durch  Vieh,  109, 119.  s.  Koh- 
len und  Kohlenabbau. 

Fremdes  Recht,  I.  7. 

Freundschaitskauf,  116, 43. 

Früchte,  uneigentliche,  I.  485  ff.  —  Ersatz  bei 
der  rei  vwd.  52, 43.  —  bei  der  Zurückgabe 
der  dosy  III.  48  ff.  und  Anmm.  dazu.  —  als 
Gegenstand  von  Nebenforderungen,  84,  6i>. 

—  deren  Nachforderung  bei  vorhandener  res 
judicata,  I.  343.  —  übergefallene ,  deren  Ver- 
zehren, 109, 119.  —  s.  vor.  u.  folg.  Anm. 

Fruchterwerb  Yon  fremden  Sachen,  I.  485,  41, 

35.  s.  Eigenthums-  und  Erbschaftsklage. 
Fructus,  &,  33  ff.  I.  422  ff.  —  non  intellipuntur 

nisi  dedttct,  impens.,  52,  44 1>.  —  perctpiendij 

41,30. 
Fructus  als  Gfegensatz  zum  uatts,  1. 557. 59. 10. 
Fuhrwerk,  Haftung  aus  dessen  Betrieb,  120, 1. 
Fundus,  41, 8.  —  dotalis,  s.  dot.  f,  —  aptimus  ma" 

ximusque,  116, 145. 
Furcht,  tl.  743.  —  s.  Gewalt 
Furtum,  U.  728.  —  tut«,  111, 1.  118,  84.  124, 3. 

101,89. 
Fussweg,  1. 576. 

G. 

Gastwirthe,  deren  Haftung  für  Effekten  der 
Reisenden,  H.  685.  —  prätorische  Pönai- 
klage  gegen  sie,  120, 1. 8.  a.  E.  14  ff.  30. 

Gebäude,  L  417. 41, 5. 47, 88. 62, 3  ff.  —  drohen- 
der Schaden  durch  Baufälligkeit,  II.  784.  s. 
Mauern. 

Gebote  bei  Versteigerungen ,  II,  254  ff. 

Gebrauch  fremder  Sachen,  oder  Gelder ^  Ent- 
schädigungsklaffen  deshalb,  101,89.  111,14. 
124, 3.  o7, 19.  s.  fremde  Gelder. 

Geburt,  wann  sie  geschehen,  I.  91. 13, 4. 

Gefalir  bei  Obligationen,  deren  Tragung,  106, 
44  f. 

Gefälle,  öffentiiche  Verpachtung,  118, 38. 

Gefälligkeit  als  Schenkung,  23, 6. 

Gegenseitiges  Testament,  s.  gemeinschaftliche 
Testamente. 

Gegenstand  der  Rechte,  1. 88. 

Gegenyermächtniss,  HI.  11. 

Gehalt  s.  Dienstherr. 

Geheiss,  s.  Rath  und  Empfehlung,  und  Vater. 


Gehorsam ,  der  den  Eltern  von  den  Kindern 
schuldige,  140, 3. 

Geisteskrankheit,  I.  98.  —  Kuratel  Geistes- 
kranker, HI.  286.  —  Quasipupillarsubstitu- 
tion,  HL  489.  176,  1.  —  Kauf  von  einem 
Wahnsinnigen,  53, 14. 

Geld,  U.  56  ff.  85,  l.  —  auswerfen,  23, 18. 

Geldwechsel,  H.  593. 

Gelübde,  H.  277. 

Gemeinden,!.  103. 114. — Gemeinderermögen, 
1. 128.  —  Gemeindebeamte,  119,  ii. 

Gemeine  Bescheide,  3, 38. 

Gemeine  Meinung,  3, 37. 38. 

Gemeines  Recht,  I.  5  ff.  1, 6— lt.  2, 8. 9. 11. 81. 8!. 
85—87.48.3,88. 

Gemeinsame  Ueberzeugung  als  Rechtsqueile, 
I.  7.  s.  Gewohnheitsrecht 

Gemeinschaft,  II.  712.  —  an  Grundstücken, 
Servituten  daran,  57, 17.  —  deren  Bestellung 
für  sie,  64,8.  — Vertrag,  sie  nicht  aufzuheben, 
122, 14.  —  Wenn  Jemand  eine  gemeinschaft- 
liche Sache  für  ihm  allein  gehörig  g^ialten, 
122,32. 

Gemeinschaftliche  Testamente,  ÜI.  446.  Wi- 
derruflichkeit, 178, 8. «. 

Genehmigung  per  partes,  18,43.  s.  Ratihabition. 

Genossenscha^n,  15, 30. 34. 

Genus  nonperit,  106, 37. 

Gerere  pro  herede,  183, 15. 

Gerichtsbrauch,  I.  30.  39. 3, 30. 3L  39.  s.  Obser- 
vanz, gemeine  Meinung. 

GeschäfUbesoreung,  auf&agslose,  U.  583. 

Geschlecht  des  Menschen,  L  95. 

Geschwister,  s.  Ernährung;  deren  Pflichtlhell 
und  Notherbrecht,  III.  614.  619. 

Geschwisterkinder,  wie  sie  succediren,  164,  M. 

Geselischaftskontrakt,  U.  694.  —  Eigenmäch- 
tige Handlungjen  eines  Gesellschafters,  121, 
54.  —  ob  er  gleichartige  Geschäfte  auf  eigene 
Rechnung  machen  d^e,  ebend.  —  Verwen- 
dung gemeinschaftlicher  Gelder  zu  Privat- 
zweoLen,  121, 59. — wenn  einer  von  mehreren 
in  Konkurs  geräth,  121, 78. 134.  —  wenn  alle, 
ebendas.  —  wenn  Einer  im  eigenen  Namen 
gehandelt  hat,  121, 93.  —  wie  weit  Jeder  aus 
Handlun^n  des  Anderen  hafte,  121,  90.91. 
98. — in  wiefern  neu  eintretende  socä,  121,  n& 

Gesetz,!.  8. 

Gesinde,  118, 138.  —  Haftung  für  dessen  Hand- 
lungen, 102, 139. 

Gesundheit,  I.  97. 

Gewaffte  Geschäfte,  97,  «7. 

Gewährleistung,  s.  Eviktion;  bei  Cession  von 
Forderun&ren,  128, 68. 

Gewalt  durch  Drohung,  H.  743.  124,  51.  —s, 
Zwauff. 

Gewinn,%erechnung  desselben  beim  Schadens- 
ersatz, 86, 31. 

Gewohnheit,  1. 8. 3, 3. 8. 8—10. 88. 

Gewohnheitsrecht,  L  21. 2, 3.  —  Entstehung,  L 
22.  26  ff.  —  Anwendbarkeit  der  römi5(äeQ 
Bestimmungen  darüber,  3, 16.  —  des  partiku- 
laren ,  3, 85  n.  —  Erfordernisse  der  dazu  die- 
nenden Handlungen,  3, 41  ff.  —  dessen  Kraft 
fegen  ein  Gesetz,  3,  44. 1. 51.  —  Merkmale, 
37.  —  Beweis,  3,  44.  50.  58.  54.  56.  58  ff. — 
richterliche  Thätigkeit  dabei,  3,  47.  50. 59.  — 
Zeugenbeweis,  3, 58  ff.  —  Gutachten,  3, 58.  — 
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als  unmittelbare  Quelle  subjektiven  Reebts, 

Glaube,  guter,  bei  der  Ersitzung,  51, 9. 1).  14.  — 
der  Servituten,  64,  42.  —  Beweis,  51,  91.  — 
des  Besitiers  bei  der  rei  vmd, ,  1. 522. 52,  4t. 
58,  n.  —  bei  der  hered.  pet,^  s.  Erbschafts- 
klage. 

Gläubiffer,  s.  credUor  und  in  fraudem  cred, 

Gleichheit  im  Rechtsprechen  xu  beobachten, 
3,M. 

Glosse,  1. 12  ff. — glossirteTheile  des  Corp.jur, 
1,12. 

GlücksYerträge,  97, 07. 

Graben  auf  eigenem  Boden,  zum  Nachtheil  des 
Nachbars,  1.476.  II.  751. 

Gravior  caussa ,  s.  durior  c. 

Grenzverwirrung,  IL  722. 

GroBsjährigkeitserklärung,  s.  venia  aetaiis, 

Grundstücke  als  Rechtssubjekte,  15,  10.  —  s. 
res  immobiles  und  Nachbarn. 

GubematiOyl4lySi, 

Gütergemeinschaft,  132, 1. 

H. 

Ilaben  ohne  Grund,  Obligation  daraus,  IL  517. 
ff.  s.  oid.  sine  caussa  etc. 

Habiiatio^  L  566. 60, 5.  111, 41. 

Handelsgesellschaft,  121, 17.  S9. 

Handlungen,  1. 185.  —  als  Gegenstand  der  Ob- 
ligation, n.  19.  —  deren  Vermögenswerth, 
IL  19.  —  verbotene,  II.  314.  —  Verpflichtun- 
gen aus  unerlaubten  Anderer,  U.  888. 

Handlungsföhigkeit,  L  136  ff.  —  mit  Rücksicht 
auf  Abhfingi^eit  von  väterlicher  Gewalt  und 
Unmündigkeit,  17, 3». 

H&user,  als  theilbare  Sachen,  41, 84.M.  s.  Stock- 
werk. 

Hauskinder,  Erwerb  von  Forderungen  durch 
sie,  II.  867.  —  Verpflichtungen  durch  sie, 
n.  878. 

Heirathensollen  eine  bestimmte  Person  oder 
nicht,  als  Bedingung,  20,  eo. 

Heirathsgut,  s.  dos, 

Herausgiessen  von  Flüssigkeiten  u.  s.  w.,  IL 
765. 

HereditaSj  158, 1.  — jacensjl.  94.  41, 1.  —  ihr 
Verhältniss  zum  Besitz  von  Erbschafts- 
sachen, 51, 21.  III.  302.  159, 16.  —  Besitz  für 
sie,  185, 2. 8.  persona  und  Nachlasskuratel. 

Hereditatis  pettdo,  190,  1.  s.  Erbschaftsklage, 
— possessorium  190, 14. 

Heres  ex  re  certa,  172, 21. 22. 

Herkommen,  s.  Gewohnheitsrecht  und  Unvor- 
denklichkeit. 

Herrenlose  Sachen,  1. 488. 

Hippice,  123, 1. 

Hochzeitsgeschenke,  132, 2. 

Hoffnungskauf,  II.  294. 634. 

Honorar  des  Vormunds,  150,  71.  —  beim  Man- 
dat, 113,  8.  s.  DiensUeistung.  —  für  einen 
socius,  121, 29. 

Honorarius  tutor,  151, 5. 

llonorirte,  IIL  682. 209, 17. 

Hülfarecht,  1. 6. 

HülfsvoUstreckung,  I.  249.  268.  34,  6.  —  des 
Gegenstands  der  Obligation,  83,  2.  38,  4. 
116,60. 


Hyperocha,  s.  Uebenchuss. 
Hypothekarische  Nachfolge,  67, 5. 1.  632. 
Hypotheklöschung,  Klage  darauf,  103, 8ft. 

L(J.) 

Jactus  lapilliy  124, 58. 50. 

Identit&t  der  Personen  bezüglich  der  Rechts- 
kraft;, L  388.  —  der  Rechte,  L  342. 

IgnorantiaJuriSf  8, 1. 4.  s.  Frauen. 

Illatio  dotis^  s.  Dos,  Bestellung.  — 132,  71. 

Immemorialpräskription,  s.  Unvordenklichkeit. 

Immixiio,  202, 3. 4. 

Immobilien,  41,  & 

Imperfecta  scripturaj  179, 36. 

ImplantatiOf  1. 494. 

Impossibüium  nulla  obligatio,  106, 44. 

Inaedificatio,  I.  494. 50, 54. 

In  bofds  esse,  53, 2. 1. 478. 

Incerta  persona,  167, 17. 171, 5. 

Incertum,  83, 2. 40. 

Incestuosi^  s.  damnat.  coiius. 

Indebäum,  s.  Nichtschuld.  —  cautum^  96, 48. 

Indignit&t,  s.  Unwürdigkeit  —  205,  i  ff.  160, 1. 
21, 26.  a.  E. 

Indiscrete  gegebenes  Versprechen,  96,  48. 

Inductio  nominiSj  179, 27. 

Infamie,  14, 1. 

Infames,  I.  96. 44, 17. 

Infantia,  13, 20. 17, 15. 18. 

Inhaberpapiere,  96, 2b.  —  Veipftindung,  70, 17. 

In  jure  cessio  der  Servituten,  I.  582.  64,  7. 

des  Erbrechts,  204, 2. 206, 1. 

Injurien,  H.  754.  — Kompensation,  104, 1. 

Innominatkontrakt,  96, 3. 

InofiBciositätssystem,  195, 1. 198, 1. 

Inpersonam,  in  rem,  29, 4. 

In  rem  scriptae  actiones,  L  250. 

In  rem  versio,  II.  380. 

Insolvenz,  s.  Konkurs,  cessio  bonor.  und  datio  in 
solut, 

Insütor,  II.  370. 102, 64. 

Instrwnentum,  96, 28.  —  fundi,  118, 35. 

Insvla  in  flumine  nata,  L  492. 

Interoession,  U.  818.  •—  nrincipale  oder  priva- 
tive, II.  823.  —  kumulative,  accessonsche, 
IL  824.  —  der  Frauen,  H.  840.  —  der  Ehe- 
frauen,  U.  844. 

Interdikte  zum  Schutz  der  res  publicae,  L  412  ff. 
40, 36.  —  als  actiones  dupl,  s.  duplicee  act, — 

—  bei  Prädialservituten,  I.  596.  65,  46.  — 
/.  de  arboribus  caed. ,  1. 477.  —  fraudatorium, 
124,  7&,  —  de  glande  leaenda,  47,  24.  —  de 
liberis  exhib.  et  duc,,  1^,  7.  —  de  locis  et 
iünerib.pubL,  40, 36.  —  de  rmgrando,  118,  70. 

—  de  opere  restituendo ,  124,  50.  —  nossesso- 
rische ,  46, 1  ff.  —  quod  legaiorum,  214,  ]«.  — 

nd  vi  out  dam,  124,  58.  64,  47.  —  quorum 
orum,  193,  2.  —  Salvianwn,  L  655.  — 

ünde  vi,  124, 48.  42, 24.  —  de  uxore  ducenda, 

131, 13. 
Interdiktenschutz,  Ursprunff,  46, 6. 
Interesse,  als  Erfordemiss  der  Obligation,  16,2. 

II.  21.  —  als  deren  Gegenstand,  II.  67  ff.  — 

dessen  Wegfall,  II.  477. 
Interpellation,  U.  196  ff. 
Interusuriuin,  IL  155  ff. 
Intestabilis,  167, 11. 
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Intestaterbfolge,  ordentliche,  III.  310.  —  deren 
Ordnung  und  Klassen,  lÖ.  313.  —  ausser- 
ordentliche, III.  828.  —  Reihenfolge,  bei  ein- 
tretender Konkurrenz  mehrerer  Gründe,  m. 
843. 

Inteztura^  I.  494. 

Invecta,  illata,  I.  625. 

Inventar  beim  Recht  eines  Guts,  118,  15.  — 
Rechtswohlthat  des  Inventars,  III.  504.' — 
Herausgabe  der  Erbschaft  danach,  III.  544. 

Ipso  jure  und  ope  exceptioniSf  32, 6.  i%  30, 91. 

Ire  agere,  63, 4. 

Irrthum,  1. 190.  II.  298  ff.  98,  ».  —  beim  Ge- 
wohnheitsrecht, 3,4« — 43.  —  bei  der  condictio 
indebiti,  98, 87.  109,  M.  —  Wiedereinsetzung 
in  den  vorigen  Stand  deshalb,  I.  875.  —  bei 
leutwilligen  Verfügungen,  III.  891.  —  s. 
error, 

her,  I.  575. 

Juden,  deren  Stellung  zum  gemeinen  Recht, 
14, 6.  III.  855.  —  Scnuldverschreibungen  an 
sie,  96,  4.  —  können  nicht  Vormünder  für 
Christen  sein,  III.  192.  —  Cession  der  For- 
derung eines  Juden  an  einen  Christen,  U. 
804. 

Judicium  rescindens  und  rescissor,,  36, 18. 

Jura  in  rc,  11, 5.  29, 4. 37, 1. 

Juramentum  expensarum,  86,  35.  —  in  litem, 
86,  86  ff.  II.  80  ff.  —  quantitati8  s.  veritatis, 
II.  79.  —  Zenonian,,  86, 50. 

Jura  originariOy  adventicia,  15, 6*. 

Jura  per sonalissivm,  1. 225. 

Juris  quasipossessioy  43,  18.  111,  SS.  —  quasi' 
traditio,  49, 17. 

Juristenrecht,  3, 15. 16. 18. 21. 

'Juristische  Personen  ,^  L  101.  —  Nothwendig- 
keit  der  staatlichen  Genehmigung,  15, 24.  — 
8.  Verein  und  Genossenschaften.  —  Umfang 
ihrer  Rechtsunfähigkeit,  I.  118—116.  III. 
853.  —  Ehrenkränkung  derselben,  15, 9.  — 
deren  Träger,  15, 49.  —  Handlungsfähigkeit, 
15,  53.  —  Erlöschen  durch  Aussterben  der 
Mitglieder,  15, 38.— Intestaterbrecht,  UL  888. 

Jus  abstinendi,  202, 2. 

Jus  accrescendi,  s.  Anwachsungsrecht  —  Ob  es 
die  successio  graduum  ausschliesse,  163, 66. 

Jus  commune,  9, 1. 

Jus  delatum,  acquisitum,  12, 6. 

Jus  futurum,  12, «. 

Jus  offerendi,  I.  682. 

Jus  possessionis,  42, 13. 15. 44, 8. 

Jus  publicum,  10, 1. 

Jus  reficiendi,  65,  27. 

Jus  singulare,  9, 1. 1.  89. 

Jus  strictum,  I.  57  ff.  5, 8. 

Jussus,  IL  378. 

Justa  caussa  beim  Erwerb  von  Rechten,  16,  2. 
—  zur  traditio,  49, 9. 

Jus  tutelae  et  curationis,  151, 1. 

Jus  variandi,  83, 53. 

K. 

Kaduzität,  203, 14.  a.  £.  205,  l. 

Kanon,  I.  542. 

Kanonisches  Recht,  1. 29. —  dessen  Verhältniss 

zum  Civilrecht,  I.  52.  3, 3.  —  Anwendbarkeit 

für  die  Protestanten,  2, 44. 


Kaptatorische    Erbeinsetzungen,    s.  Erbein- 
setzungen. 
Kauf,  116, 1.  —  auf  Besicht  und  Probe,  116, 4. 

—  nach  Probe,  daselbst  a.  E.  und  116, 96.  — 
in  Bausch  und  Bogen  {per  aversion.)  II.  59€. 

—  mehrerer  Sachen  «w>  pretio ,  116, 118.  m. 

—  Verbot  an  gewisse  Personen,  116,  li.  — 
bricht  Miethe,  118, 117.  —  8«  aoersio, 

Kaufkontrakt,  II.  598  ff. 

Kaufpreis,  Erstattung  bei  der  rei  vind,,  52, 41. 

Kautel,  Socinische,  III.  601. 

Kautionen,  I.  850.  —  c.  dämm  infecii,  s.  damn. 
in  f.  —  Muciana,  173, 2».  12,  S.  —  beim  Niess- 
brauch,  I.  562.  —  de  non  amplius  turbando^ 
65, 16.  —  Cautio,  96,28.  -*-  discreta,  indiscretüj 
96,48. 

Keller  unter  fremden  Grundstücken,  47, 23». 

Kenntniss  des  Rechts,  I.  77. 

Kind,  B.  Vater.  —  geleistete  Dienste  derselben 
an  diesen,  III.  142.  —  uneheliche  Kinder,  III. 
181.  —  deren  Intestaterbrecht  gegen  den 
Vater,  HI.  828.  —  Legitimität  zu  früh  ge- 
borener, 138, 11.  —  B.  Eheliche  Kinder. 

Kirchen ,  15.  12.  48.  —  s.  Begünstigung  und  ju- 
ristische Personen.  —  Testament  zu  deren 
Gunsten^  HI.  878. 

Klagbarkeit  eines  Rechts  im  Ausland,  7,  S8. 

Klage ,  Klagrecht,  Klagenarten ,  I.  243  iL  —  in 

rrsonam,  in  rem,  I.  247. 29,4.  —  Aufhebung, 
269.  —  Statthaftigkeit,  wenn  das  Recht 
erst  nach  deren  Erhebung  entstanden,  33,5. 

—  Fallenlassen  nach  der  Litiskont.,  33, 6. 
Klagenanstellunff,  1. 291. 
Klagenh&ufung,  30, 22. 
Klagenübergang  auf  Andere  y  s.  Cession,  cessio 

necessaria  unSact,  utÜis, 
Klagen veijährung,  I.  279.  —  Berücksichtigung 
Yon  Amts  wegen ,  31,  «1.  —  Agere  non  volenti 
non  currit  praescr.,  31, 13. —  Einfluss  der  Zin- 
senzahlung auf  die  Klagenyerjährung,  1. 287. 

—  Berechnung  der  Frist,  I.  289. 31,  ».—Un- 
terbrechung, 1. 290.— Jona  fides  dabei,  1.298. 

—  Wirkung,  I.  294.  —  Unveränderlichkeit 
ihrer  Regeln  durch  Willkühr ,  1. 297.  —  Ver- 
schiedenneit  ihrer  Dauer  in  verschiedenen 
Ländern,  7, 45. 

Klauseln  bei  Rechtsgeschäften,  I.  I8d.  25,  tl. 

—  clausula  codidlUiris,  III.  €78. 25, 24. 199,9. 
208, 9  ff.  —  cum  libera,  113, 27-  —  derogatoria^ 
oder  cassatoria,  179, 21.  —  dolimaä,  21, 42.— 
generalis,  L  380. 36, 92. 96  ff.  —  bei  Mandaten, 
113,  27.  — privatoria,  173, 2.  —  rebus  sie  stan- 
tibus, 106,  74.  —  salutaris,  29,  3.  —  itinera 
actusque  quibus  sunt,  ui  iia  sint,  116,  itf. 

Kodifikation,  1, 7. 3, 20. 

Kodizill,  m.  344.  674. 206, 1. 8.—  testamentoin- 

firmati  und  non  conf,,  208,  7. 
Koexistenz  von  Rechten,  1. 234. 
Kognationsprincip,  162, 1. 6.  s.  Agnaten. 
Kohlenabbau    unter    fremdem   Grundstücke, 

47,226. 
Kollation  bei  der  Erbtheilung,  IIL  517.  — 

c.  dotis  und  emancipati,  189, 1  ff. 
Kollegatarien,  s.  Anwachsungsrecht. 
Kollegen,  1. 107.  s.  juristische  Personen. 
Kollision  von  Rechten,  27, 12. 
Kommanditengesellschaft,  121, 17. 
Kommissionshandel,  113, 25. 117, 3.  a.  £. 
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KommisBorischer  Vertrag,  II.  327« 

Kommodat,  U.  547  ff.  111, 1. 

Kompensation,  II.  41 6  ff.  —  expressa  und  tadta, 
104,  ei.  —  Wirksamkeit  ipso  jure,  104, 60.  — 
Vorschützen  der  Kompensation,  104,  68.  — 
ex  persona  tertü,  104,  7.  —  Kompensabilität 
der  Forderungen,  II.  424  ff.  —  Ausnahmen, 
n.  434.  —  der  klagbar  gemachten,  104,  38. 
Liquidität,  104, 43. 

Kompromiss,  U.  492.  ■        h 

Kon&ssorische  Klage,  1. 594.  —  65,  l.  4. 

Konkubinat,  138, 40. 4S.  165, 1. 

Konkurrenz  der  Klagen,  1. 278. 30, 18. 21. 27. 28. 
90.  34,  64.  —  der  JPönalklagen  nach  R.  R., 

100,30. 

Konkurs  der  Gläubiger,  II.  222.  —  Locirung 
der  Pfandrechte  im  Konkurs,  1. 655. —  Kom- 
pensation im  Konkurs,  U.  421. 

Kondiktionen,  einzelne  Arten,  s.  Obligation.  — 
sine  caussa  etc.  triticaria,  29,  44.  —  Beweis 
der  cond.indebiti,  109,57.  —  c./lirftva,  109,128. 
12S.  —  c.  Juventiana^  106,  24.  —  ob  turpem 
C€tussamy  109,  71.  —  c.  scripturae,  109, 86.  — 
8.  femer  strictijur.  o. 

Kondiktionensystem,  29, 44. 109, 1.  IS. 

Konvalescenz  der  Rechtsgeschäfte,  24,  90.  — 
eines  Testaments,  180, 1. 

Konventionalstrafe ,  U.  109.  88, 20.  — 116,  löS. 
—  8.  Strafe. 

Konventionensystem,  96,  & 

Konversion  der  Rechtsgeschäfte,  L  217. 

Korporationen,  I.  101.  115.  —  deren  Hand- 
luDgs-  und  Vermögensfi&higkeit,  I.  116.  — 
Erlöschen,  1. 111.  —  s.  Juristische  Personen. 

Korrealobligationen,  U.  136. 89, 10  ff. 

Korrektionssystem,  198, 1. 

Korrespektive  Testamente,  s.  gemeinschaft- 
liche Testamente. 

Kosten,  41 ,  U.  52, 44^.  —  s.  Eigenthumsklage, 
omnis  causscu 

Krankheit,  L  97.  —  körperliche,  geistige,  III. 
289. 

Kreditauftrag,  II.  835. 

Kriegslasten,  118, 60.  (Einquartierung.) 

Krieffsschäden,  118,  loo. 

Kündbare  Verträg^e,  Klagen  daraus,  1. 284. 

Kunst,  s.  Dienstleistung. 

Künstler,  Gelehrte,  deren  culpa,  II.  8S9. 

Kuss  unter  Verlobten,  s.  osculum. 


Jjoesio  enormisy  II.  635. 116, 218.  —  bei  der  Ces- 
sion,  128, 58.  —  bei  Versteigerungen,  96, 24. 

Ländereien,  unkultivirte,  50, 8, 

Landsassiatus,  7, 34. 

Laudatio  auctoris,  1. 520. 

Laudemium,  55,  n. 

Lebensföhigkeit  des  Kinds,  188, 4. 

Lebensrettunfi",  Schenkung  dafür,  23, 11. 

Legalzinsen,  U.  99. 

Legat,  161, 1. 207, 1. 209, 1.  s.  Vermächtniss  und 
Fideikommiss,  und  poenae  nomine  relict. 

Legesperfectae  et  imverf.^  10, 3. 

Legitimation  unehelicher  Kinder,  HI.  96.  — 
per  rescr^i.  prindpis,  UI.  97.  —  ob  ein  Recht 
darauf  bestehe,  138,  51.  —  per  subsequens 
matrim.y  138, 47.  ^^per  testamentum,  13o,  49. 


sog.  minus  plenOy  138, 48.  —  sog.  per  nuncupa^ 

tionem  und  oblätion.  curiae,  13§,  45. 
Lehrkontrakt,  Haftpflicht  des  Vaters  .daraus  für 

den  Sohn,  102,  lio. 
Leichenbestattung,  s.Begräbniss  und  funeraria 

actio, 
Leihkontrakt,  s.  Kommodat. 
Lesensunkundige  Testatoren,  III.  357. 
Letzter  Wille,  s.  Testament 
Leugnen,  Strafe  des,  s.  Strafe  bei  Obli&^tionen. 
Lex  Aquäia,  125,  l.  —  commissoria ,  101 ,21.  — 

Rhodia^  8.  Schiffsverdingung.  -^  Scribonia, 

L  587. 
Licht  verbauen,  127, 48.  —  27, 16. 
Liquidität,  s.  Kompensation. 
Litern  suam  facere,  125, 88. 
Literalobligationen,  96, 3. 37. 
Litigiosität,  I.  828. 
Litiwlenunciation,  II.  682. 
Litiskontestation,  I.  318  ff.  —  deren  Wlrkun« 

gen,  L  832  ff.  s.  324. 
Locatio  conductio,  118, 1.  —  irregularis, «.  ano- 

mala^  118,  21.  —  operarum,  IL  668.  118, 121. 

119,  12.  —  operisy  IL  668.  118,  138.  —  s. 

Miethe  und  Pacht. 
Locupletior  f actus  esse,  87,38. 191,16.  — 149,114. 

— 102, 80.  a.  E.  — 135, 13.  -—  s.  Schenkung. 
Locus  regit  actum,  7, 37. 
Lossagen  von  einem  Kind,  IIL  173.  -^  von 

einer  Erbschaft,  lU.   641.  —  Beweislast, 

202,10. 
Lotterie,  123, 8. 
Lücken  im  Recht,  1. 55. 
Lucra  nuptialia,  IIL  158. 137. 3. 
lAkcrum  cessans,  II.  69.  s.  aucti  Gewinn. 
Luftraum  über  einem  Gnmdstück,U.  476.  — 

40,24. 

M. 

Mahlschatz,  135,  lo. 

Mahnung,  11. 197. 

Mäkler,  s.  Dienstleistung« 

Mäklerlohn,  119, 6. 10. 13. 

Mala  fidesy  s.  Glaube. 

Mala  fides  supervenicTis,  51, 9. 13. 1. 499. 

Malittis  non  indulgendum  esse,  27, 6. 

Mandare,  113, 1. 

Mandat,  II.  562.  -^  certum,  incerium^ generale, 
speciale,  113,  26.  —  wozu  ein  m.  speciale  er- 
fordert werde ,  113, 37.  —  cum  libera ,  113, 37. 
—  contra,  praeter  mand,,  113,  38.  —  in  rem 
suam,  102,  137  ff.  128, 1.  —  zur  Prozessfuh* 
rung,  113,  27.  a.  E.  —  facultas  substituendi, 
113,  öl. 

Mandator,  113, 17. 

Mandatum  qualificatum,  II.  835. 

Mängel  des  verkauften  Gegenstands,  II.  606  ff. 
116,  79.  81. 118. 133.  —  bei  anderen  als  Kauf- 
kontrakten, II.  621. 116, 133  f. 

Mauern,  gemeinschaftliche,  47,11. 122,8. 127,43. 

Meinung,  gemeine,  L  38  f. 

Meistgebot,  U.  253. 

Mensch,  als  Person,  I.  90.  —  körperliche  Bil- 
dung, I.  92.  —  Geschlecht,  L  95. 

Mensor,  101,90. 

Merces,  113,  8.  118,  7  f.  —  remissio  mercedis, 
118,  74. 79. 


Sintenii ,  Clrllreeht  2.  Aufl.  TIT. 
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Merxj  116, 13. 

Metus,  U.  296  ff.  —  caussam  dans  und  inddens, 
22, 6. 13.  -^justus,  22, 8. 

Miethe,  U.  644  ff.  —  von  Wohnungen,  U.  654. 

Minderjährigkeit,  I.  96.  —  als  Kestitutions- 
grund,  I.  368.  —  Handlungsfähigkeit,  I. 
136  ff.  17,  33.  —  zum  Solviren  durch  Hand- 
lungen, 17,  97.  —  zum  Sichverpflichten, 
17, 24. 35.  —  Begünstigung  gegen  Ersitzung, 
51,83. 

Minderung  des  Kauforeises,  U.  618. 

Mindestforderung,  11. 53. 

Misbrauch  der  Servituten,  66, 35. 

Missio  in  possessionem^  L  352.  72, 43.  —  rei  ser^ 
vandaecaussa,  35^,  —  legaior.  servandor, 
caussd,  211, 13.  —  Hadriana^  193, 3.  —  ventris 
nomine,  furiosi  nom,  s.  Einweisung  und  B,  P, 
Carboniana. 

Miswachs,  beim  Pacht,  118, 74. 

Miterben,  Verhältnisse  zu  einander,  UI.  512. 

Mitgift,  s.  dos. 

Mitvormünder,  s.  contutores, 

Mixta  causaa  acHonum,  29, 13. 

Mixtae  actitmes,  L  262. 29, 18. 

Mobilien,  41, 9.  — pretiosa,  41, 7. 

Modifikationen  des  Inhalts  der  Obligationen, 
II*  322. 

Modus,  i.  181.  21, 19.  38, 16.  —  bei  Erbein- 
setzungen, in.  420. 

Möglichkeit  einer  Handlung,  U.  22  ff. 

3/oÄafra,  s.  contr,  moh, 

Momentariae  possess,  actio,  124, 48. 

Afora,  n.  177.  93,  3.  37  ff.  4».  67.  70.  103,  13.  — 
ex  persona^  U.  196  ff.  —  «c  rc,  11.  208  ff. 

Moralische  Person,  s.  juristische  Person. 

Moratorium,  U.  157. 

Mortis  caussa  capioy  111.  674. 

Mortis  caussa  doncUio,  216, 1. 

Motive  zum  Handeln,  1. 186. 

Moventien,  41, 9. 

Multa,  21, 19. 

Mündelffelder,  149. 35. 

Mündigkeit,  s.  Volljährigkeit. 

Mündliche  Nebenbeabredungen ,  s.  Nebenbe- 
abredung. 

Münze,  n.  57  ff. 

Münzsorte,  H.  61  ff. 

Mutuum,  108, 3. 38.  s.  Darlehn. 

Mystisches  Testament,  171, 40. 

N. 

Nachbarn  von  Grundstücken,  deren  Verhält- 
nisse, 27, 6. 124,  68. 59.  —  U.  784 ff.  und  die 
Anmm.  dazu,  s.  Kauch.  ^ —  Widerwärtige, 
unbekannt  gebliebene  Nachbarn  gekaufter 
Grundstücke,  116, 99. 

Nachlass,  s.  Erbschaft,  Erbfolge,  Erbschafts- 
klage. —  Kuratel,  HI.  292.  —  Schulden, 
158,1. 

Nachlass  bei  Forderungen,  s.  Erlass. 

Name,  Annahme  eines  soldien  als  modu«,  21, 19. 
a.  E.  139, 61. 

Naturalausstattung,  132, 13. 

Naturalbesitz,  42, 34. 

Naturales  liben,  UI.  93.  138,  40.  43.  165,  1. 
203,16. 

Naturcdia  negotia,  1. 168. 


Naturalis  obligatio,  s.  obL  nat. 

Naturalis  ratio,  L  57. 

Naturrecht,  1, 1. 5, 3. 

Nebenbeabredungen,  mündliche  zu  schrift- 
lichen Verträgen,  U.  244.  —  zu  formellen 
Geschäften,  18, 33. 

Nebenbestimmungen  bei  Bechtsgeschäften,  I. 
163.  —  bei  Erbeinsetzungen,  ul.  408.  —bei 
Vermächtnissen,  HI.  694. 

Nebenforderungen,  U.  38.  s.  Accession  der 
Forderungen.  —  besondere  Klagbarkeit  der- 
selben, 8^  6  ^  86, 3. 

Nebensachen,  1. 418. 41,  ll. 

Nebenverträge,  U.  328.  —  beim  Kauf,  II.  637. 

Negatorienklage,  I.  526  ff.  65,  i.  4. 

Negotiorum  gestio,  U,  583. 

Neidbau,  27, 6. 

Nemo  plus  juris  in  alterum  transferre  poUst 
efc.  38, 4.  6. 39, 34. 1.899. 

Nemo  pro  parte  testatus  etc.  172, 9. 

Nemo  sän  ipse  caussam  possess.  mutare  poiest^ 
1.456.44,34. 

Ne  praejudidum  hereditati  fiat,  s.  exceptio  ne 
pr.  Ä.  f. 

Nichterfüllung  der  schuldigen  Leistung,  Fol- 
gen davon,  II.  177  ff.  180. 

Nichtigkeit,  absolute,  relative,  24, 17.  —  s.  Un- 
gültigkeit, und  querela  nulUtatis;  auch  Un- 
gültigkeit der  Testamente,  und  180L4. 

Nichtscnuld,  Beweis  der  Zahlung,  109,  57.  — 
s.  obüg.  sine  caussa, 

Niessbrauch,  1. 556.  —  Verzicht  darauf,  25,  a 

—  Erbeinsetzung  darauf,  III.  401. 
Nominatio  potioris,  148, 3t. 

Non  usus  bei  Servituten,  1. 602.  —  66, 18. 

Notherbrecht,  III.  588. 195,  1.  —  von  Fwaen 
adoptirter  Kinder,  139,  90.  —  bedingte  Erb- 
einsetzung der  Notherben,  III.  591. 195,1. 

—  Klagen  der  Notherben,  HI.  614. 198,  i  - 
Wirkungen  seiner  Verletzung,  III.  614. 619. 

—  theilweise,  m.  683.  —  Klage  deshalb, 
198,  l. 

Nothstand,  Testament  während  eines  solchen, 

170, 14. 
Nothweg,64,tt3.56. 
Novation,  II.  445.  —  tacäa,  105,  «.— ro/tw 

taria,  necessaria,  34, 10. 105, 2. 
Novellen,  deren  Text,  1. 18.  —  ErOrtenmgder 

Kontroverse  der  Novella  IC.  s.  89,  47.  — 

der  NoveUa  CXVUL  s.  163,15. 164,10. 139,». 

—  der  Novella  CXV.  s.  195, 1  ff.  139, 55.  lyi, 
2  ff.  198, 1. 199, 1. 9.  —  S.  Quellemregister. 

Noxae  dedere,  127, 31. 
Nudumpraeceptum,  173, 38. 182, 3. 
Nullität,  s.  Ungültigkeit. 
Nullitätsklage  bei  Testamenten,  IIL  471.  614. 

180,4.198,1. 
NulUtätssystem,  198, 1. 
Nummi,  85, 3.  —  nummus  unus,  116, 43. 118,  &. 
Nundatio  operis  novi,  124, 90. 

o. 

Obervormundschaitsbehörde,  III.  206.272.- 
Dekret  zu  Veräusserungen,  III.  239.  --  Haf- 
tung einzelner  Mitglieder  eines  coZ/ejuV,  loa,  l. 

—  Appellation  gegen  deren  VeifügongeD, 
ni.  278.  —  Klage  gegen  sie,  153, 1. 
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Ohlaiio  realis,  verhalis^  93, 113. 

OblipcUiOf  Bedeutung,  82, 1. 

Obligation,  Begriff  und  Wesen,  11.  1.  —  Ge- 
genstand, n.  19.  —  EntstehunffsgTünde,  II. 
280.  —  System,  95, 1.  —  Aufhebung,  II.  392. 

—  Eur  Strafe,  11.  500.  —  durch  Erwerb  des 
Eigenthums  an  der  betreffenden  Sache,  11. 
500.  —  Erfüllung,  II.  148.  —  Ort ,  ü.  178.  — 
Zeit,  U.  75.  151.  —  Vererbung,  II.  891.  — 
Kontrahlrung  auf  die  Erben,  II.  865. 102,  SS. 

—  mögliche,  unmögliche ,  II.  21.  —  einfache, 
mehrfache,  II.  86.  —  einseitige,  zweiseitige, 
82,  21.  —  kumulative ,  kopulative,  II.  86.  — 
bestimmte,  unbestimmte,  II.  26.  —  theilbare, 
untheiibare,  II.  40  ff.  —  (factum  dhiduum^ 
inäividwjmij  84,  33  ff.)  —  principale,  acces- 
sorieche,  IL  88.  —  alternative,  U.  28. 36. 

Obligatio  ciüiHs^  naturalis  ^  U.  6.  82,  9. 14  ff.  20. 
5, 3.  —  obl.  natur,  des  debitor  injuria  absolu- 
6tf,  34, 9.  —  Zahlung  einer  solchen  zwischen 
den  durch  väterliche  Gewalt  verbundenen 
Personen,  142,  19.  —  ex  delicto^  100, 1.  — 
fuiura,  12,  4.  68,  iO.  —  generis,  II.  28.  —  in 
diem,  12,  4.  —  praesens ,  12, 4.  —  inpartem, 
pro  rata,  II.  121  ff.  —  in  solidum,  II.  121  ff. 

—  Begress  des  zahlenden  Mitschuldners  an 
die  übrigen,  89, 82.  —  obl.  sine  cautsa,  ex  in- 
debito  soluto,  caussa  data  c.  non  secuta ,  ex 
iurpi  caussa,  II.  528  ff.  und  die  Anmerkungen 
dazu.  —  ad  remunerandum,  191, 11. 

Observanz,  3, 2S.  s.  Gerichtsbrauch. 

Obventiones  ex  aedificüSj  101, 76. 

Oeffentliches  Hecht,  s.  Staatsrecht 

Officium  judids,  I.  804  ff.  32,  IS.  29, 44, 30, 2t. 

Okkupation,  1. 488. 

Omittere  Tiereditatem,  201, 1. 

Omnis  caussa,  41,  if .  84, 6  b. 

Onerirter,  HI.  682. 209, 12. 

Ope  exceptionis,  b.  ipso  jure. 

Operae  animalium ,  I.  566.  —  illiberales,  als  In- 
halt eines  Mandats,  113, 8. 

Operis  novi  nunciatio,  124, 59. 

Oralfideikommiss,  HI.  681. 

Ordo  conventionis,  im  Vormundschaftsrecht, 
151,5.153,1. 

Omamenta,  116, 90. 99.  a.  E.  135».  II.  620.      ' 

Ort  der  Leistung,  II.  74. 178. 86, 25. 

Osculum  unter  Verlobten,  HI.  68. 135,  lt. 


Pachterlass,  s.  merced,  remissio. 

Pachtkaution,  deren  Rückzahlung,  118,  70.  — 
bei  Relokationen,  118,  HS. 

Pachtkontrakt,  II.  644.  —  von  Rechten,  U.  656. 
118, 83.  —  Pacht  als  Schenkung,  118, 8. 10.  — 
Yeräusserung  des  Pachtgegenstands  von 
Seiten  desVerpfichters,  II.  664.  118, 117.— 
Unföhigkeit  gewisser  Personen  zum  Pachten, 
118, 33.  —  Pacht  auf  ewige  Zeit,  118,  HO.  — 
Konkurs  des  Verpächters,  118, 118.  s.  auch 
104, 17.  —  s.  Inventar. 

Pachtprolongationen,  Rang  des  Pfandrechts 
dabei,  74, 8. 

Pactum  adjectum,  II.  828.  —  claudicans,  17, 35. 
24:,  M.  —  de  contrahendo,  mutuo  dando,  II. 
249.  505.  108,  6.  --  displicentiae,  II.  828.  — 
dotalitium,  III.  68. —  qeminatum,  II.  811. — 
über  den  Nachlass  Dntter,  III.  819.  159,  6. 


—  de  non  petendo,  in  rem  s.  pers,,  U.  816. 
107, 3.  —  de  retroemendo,  und  retrovendendo 
116, 326.  —  reservcOi  dominü,  49, 31. 

Pandektenrecht,  1,  «—lt. 

Papiergeld,  85, 3. 

Paraphemen,  134, 14. 

Parömien,  3, 98. 

Partikularrecht,  s.  Temtorialrecht. 

Partitio  legata,  219, 1. 

Pasquillanten,  Erbfähigkeit,  167, 16. 

Pathengeschenke,  141, 18. 

Pauüana  actio,  29, 13. 124, 35. 

Päuperies,  II.  780. 

Pauperior  factus  esse,  s.  locupletior  f,  e. 

PecuUum,  ^  eo.  (sub  c.)  l4l,  13.  «7.  —  adven- 
adum,  in.  141.  —  adv.  extraordinarium, 
141,  53.  —  castrense,  III.  158.  —  quastca- 
strense,  III.  154. 141, 65.  — profectidum,  II. 
881.  III.  156.  —  dessen  Verkauf,  116, 13. 

Pensio,  I.  542.  546. 

Perfection  der  Verträge,  II.  248.  —  des  Kaufs, 
n.  594. 

Periculum,  106,45. — cessaiionis  vel  contumaciae. 
150,3. 

Permutatio  rerum,  115, 3. 

Person, Persönlichkeit,  1. 90. 13, 8.  —persona, 
13, 1. 14.  —  incerta,  15, 6b.  7. 167, 17.  —  Rück- 
sicht auf  die  Person  imd  deren  Eigenschaften 
bei  Abschluss  von  Verträgen,  U.  462.  106, 
8.30. 

Personalservitut,  I.  555. 

Persönliche  Rechte  als  bewegliche  Sachen, 
41,9. 

Pertinenzen,  1. 427. 41, 6. 17. 37  ff. 

Petitio  tutoris,  147,  96. 

Pfandkontrakt,  1. 621.  —  Pfandkonvention,  I. 
620. 

Pfandrecht,  1. 605.  37, 3. 67,3.  —  Voraussetzun- 
gen ,  1. 609  ff.  —  für  ungültige  Forderungen, 
68, 3.  —  Gegenstände.  1. 612.  -—  an  Rechten, 
I.  616.  —  Umfang  bezüglich  des  Gegen- 
stands, 1. 642.  —  der  Früchte,  I.  644.  —  be- 
züglich seines  Zwecks,  I.  640.  —  Befugnisse 
des  Gläubigers,  I.  647.  —  des  Verpfönders, 
I.  650.  —  Entstehung,  1. 620.  -—  freiwilliges, 
nothwendiges,  1. 620.  625.  —  Generalpfand- 
recht, I.  645.  —  allgemeine  gesetzlicne,  I. 
627  f.  —  Erwerb  bestehender,  I.  631.  —  we- 
gen gemeinschaftlicher  Forderurigen,  75,  9.  • 
— wegen  des  zum 'Wiederaufbau  vorgeschos- 
senen Gelds,  72,  8.  —  Anfang  der  einzelnen 
Pfandrechte,  I.  634.  —  Erlöschen,  I.  662.  — 
Konkurrenz  mehrerer,  I.  655.  —  s.  pignus. 
Pfändun^echt,  28, 14. 
Pflanzen  m  Kübeln  und  Töpfen,  41, 58. 

Pflegekinder,  in.  117. 

Pflicht  der  Erben  zur  [Erfüllung  letztwilliger 

Verfügungen,  §.  214. 
Pflichttheil,  Grösse  tmd  Berechnung,  III.  595  ff. 
196, 1.  —.  Innebehaltun^,  200, 3.  —  s.  Noth- 
erbrecht —  der  Geschwister,  Öl.  618. 
Pia  Corpora,  15,  13.  34. 1.  103.  -—  s.  Kirchen, 

Stiftungen. 
Picturä,  L  494. 
Pieiaiisjus,  caussa.  82, 18. 
Pignus,  67, 1.  —  generis,  I.  645.  —  legale  s.  ta- 
dtum,  I.  625.  —pignoris,  I.  619.  —  praeto- 
rium,  I.  680. 
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Platzrecht,  I.  538. 

Poena  dupli,  101, 69.  — poenae  nomine  relictum, 

20,45.38.50.  III.  379.  171,  4.  —  p.  secundar, 

nupUar. ,  137 ,1.  —  temerariae  infiliatioms^  U. 

343. 101, 60. 
PoUicüaäo,  II.  276. 132,  SS. 
Jbrtcw,  lettres  ai^  96,  tb. 
Partione  graoata  accrescente  etc.,  215, 31. 
Pösitum  et  suspensum,  IL  765. 
Posüus  in  conditionenon  est  pos,indispos.,n2,i. 
Possessio,  possidere,  Begriffe,  civilis,  naturalis 

etc,  1. 437  ff.  und  die  Anmerkungen  dazu. 
Possessorium,  L  469.  —  stsmmariissimum,  I.  469. 

und  124, 58. 
Possidere  (Besitz  ergreifen),  15, 5S. 
Post,  Uebersendung  durch  sie,  17, 57. 
Posten,  Haftung  der.  120, 1.  a.  E. 
Postumus,  Erbfähigkeit,  167, 17.  —  in  Bezug 

auf  den  Erbantritt,  183, 17. 
PotenHorem,  in,  cessio,  128, 40. 
Potioris  nominaiio,  148, 21. 
Praedpere,  210, 1. 
Prädialservituten,  I.  573. 
Praemium  emancipaiionis,  141, 43. 
Praepositionis  lex,  conditio,  102, 66. 
Praescriptü),  26,  S.  s.  Ersitzung,  Klage  und 

Verjährung.  —  dormiens,  I.  279.  503.  —  für 

excepiio,Z^,1&, 
Präjudizien,  3,  21.  23.  28.  ~  Präjudizialklagen, 

140, 71  ff. 
Prälegat,  m.  688. 210,1. 
Präsumtionen,  s.  Vermuthungen. —  Praes,  Mtp- 

ciana,  135, 36. 
Prätention,  s.  Notherbenrecht. 
Prätorisches  Eieenthum,  s.  a.  PubüdancL 
PraiiSy  8.  Gericntsbrauch. 
Precarum,  II.  551.  42, 13.  m.  34.  —  ob  ohne 

Besitz  möglich,  111, 41. 
Preis,  s.  pretium,  —  unbestimmt  gebliebener, 

83,  65.  —  Preisdifferenz  beim  Kauf  im  Fall 

nicht  rechtzeitiger  Abnahme  der  Lieferung, 

116,54.71. 
Presshafte  Personen,  1. 97.  ^  Kuratel,  lU.  289. 
Pretium  beim  Kauf,  11. 600. 116,  42.  —  verum, 

justum,  II.  68.  116,  42.  —  affectionis,  11.  71. 

86, 51.  —  Um  Einen  Preis  gekaufte  mehrere 

Sachen  bei  der  a,  redhibitonüy  116, 118. 122. 
Princeps  legibus  solutus,  7, 47.  —  s.  Regent. 
Privilegien,  L  80.  —  exigendi,  beim  Konkurs, 

n.  225.  —  8.  Begünstigungen,  Pfandrecht, 

Testament 
Probe,  s.  Kauf.  —  Probegebrauch,  11.  649. 
Procuraior  in  rem  suam,  s.  Cession. 
Prodigi,dem  impubesoubertatiproximus  gleich- 
gestellt, 17, 37.  —  deren  Kuratel,  III.  302  ff. 
Pro  heredegerere,  s.  Erbantritt  —  202, 4. 183, 

15. 18. 24.  —  titulus  pro  herede,  51, 52. 
Pro  non  scripta  haberi,  205, 1. 
Propositionen,  II.  244. 
Pro  possessore  besitzen,  190, 32. 35. 191, 6. 
Proprietas  et  possessio  nü   commune  kabent, 

42,13. 
Frotestation,  L  158. 18, 26. 28. 
Protimisis,  116, 235. 

Protutor,  ni.  293.  — pro  tutoregerere,  157, 1. 
Provisorische  Verfügungen,  124,  58.  59.  und 

Text  dazu. 


Provokation,  28,  1.  52,  6Sb.  ~  ez  ^  tUffmm, 
124, 74.  —  exLsi  contendat,  IL  832. 

Prozess,  I.  242. 

Prozesszinsen,  33, 9. 

Publicianische  Klage,  s.  a.  Publ. 

Publikation  des  Testaments,  s.  Eröffiiong. 

Punktation,  96, 16. 

Pupillarsubstitution,  III.  427.  —  des  Adoptiv- 
vaters, III.  111.  139, 55.  s.  Arrogation.  —  Er- 
löschen, 175,  35.  — Belastung  des  PupiUar- 
Substituten  mit  Legaten,  209, 4. 215,  SS  ff. 

Purgatio  moraCy  IL  220.  —  vitü,  51. 51. 


Quanti  ea  res  est,  inierest,  11.  68. 

Quarta  D.  Pii,  139,  45. 56.  —  Falädia,  m.  215. 
Trebelliana,  215, 24. 219, 16. 

Quasibesitz,  1. 452.  —  der  Servituten,  L  587.  - 
allgemeine  Quasibesitzklage,  65, 46. 

Quasikontrakt,  95, 1. 

Quasiniessbrauch,  1. 568. 

Quasipupillarsubstitution,  HL  438. 

Querela  non  numerataepee.  s.  exe,  n.  n.  p.,  96,38. 
—  inoffidosi  testamenii,  HL  619. 195,1. 199,1. 
— Wirkung,  IIL  624.199,9.— Erlöschen,  Ver- 
jährung, m.  631  ff.  —  Beweislast  IIL6S2.  - 
inof,  donationis,  dotis^  s.  PflichttheilBwidrige 
Schenkung  und  dos, 

Querela  nulhtcäis,  allgemeine,  24, 17. 

Quijure  suo  utitur  etc,  1. 233. 

Quittung,  II.  414.  103, 8B.  96. 29. 39.  — -  über  öf- 
fenüiche  Abgaben,  11.  414.  103,  si  -  dem 
Vormund  zu  ertheilende,  m.  256. 150,  U 

Quod  est  transmissibilef  est  cessänle^  128,  V. 

Quoten,!,  435  fL 

R 

Rath,  22, 9.  U.  383. 566. 113, 16. 

Ratihabition,  1. 155. 11.  383. 18, 41. 118, 167. 

Ratio  juris,!,  eA, 

Rationabilität  beim  Gewohnheitsrecht,  3, 46. 

Rationes  reddere,  150, 16. 

Ratum  habere,  18, 41. 

Raub,  II.  738. 

Rauch,  Belästigung  des  Nachbars  dadordu 
47,31. 

Realgerechtigkeit,  ob  res  immobilisf  41,9. 

Realverträffe,  U,  257. 

Recepticia  bona,  134, 14« 

Receptum,  II,  494. 

Recht,  I.  3. 83.— Entwickelung  seines  Be|riirs, 
1, 1. 11, 1.2.  —  gemeines,  sog.  Recht  —frem- 
des, 6, 2. 

Rechte,  allgemeine  und  besondere,  1. 79. 89.  - 
angeborene,  I.  130.  —  künftige,12,  tff.- 
Eintheilung,  1. 84  £  86  ff.  11, 5.  —  dingliche, 
11, 5.  —  Entstehung,  L  129.  —  Gegenstand 
und  Inhalt,  11, 1. 

RechtsfähiKkeit,  I.  70.  90.  — der  Hauskinder, 
IIL  187. 

Rechtsgelehrte ,  deren  Einfluss  auf  die  Bechts- 
bildung,  I.  29. 33. 

Rechtsgeschäfte,  L  161.  —  iwischen  den  durch 
väterliche  Gewalt  verbundenen  Personen,lII- 
171.  —  zwischen  Vormund  und  Mündel, 
IIL  197. 
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Keohtsirrthumf  s.  Unkunde  des  Rechts. 

Rechtskraft,  L  S33.  —  der  Entscheidun^s- 
gründe,  34, 6S.  —  repüca  secundum  se  esseju- 
diceUum,  34,49.  —  Vergleich  gegen  rechts- 
kräftige Erkenntnisse,  I.  337. 

Rechtsnachfolge,  1. 131. 

Rechtsquellen,  I.  7.  9  ff.  —  deren  Verhältniss 
zu  einander,  1. 51  ff.  —  Ansichten  der  Römer 
darüber,  2, 1. 10. 11.  Sl. 

Rechtssätze,  deren  absolute  und  relative  Kraft, 
1.81. 

Rechtssubject,  1. 89. 

Rechtssystem,  1. 84. 

Rechtsverhältniss,  11, 3. 16, 1. 1.  83. 

Rechtsverletzung,  1. 237. 

Rechtsweg,  gegen  Regierungshandlungen  u.  s. 
W.,7,47. 

Rechtswissenschaft  als  Rechtsquelle,  1. 9  f.  29  f. 
3,«!. 

Rechtswohlthat,  s.  heneficium,  —  Verzicht  auf 
die  weiblichen,  bei  Intercessionen,  129, 100. 

Reditus,  1.  542. 

Redotation,  132, 47. 

Regent,  seine  privatrechtliche  Stellung,  7, 47. 

Regierungshandlungen,  s.  Rechtsweg. 

Regress,  s.  Bürgschaft,  Solidarobligation,  £nt> 
Währung. 

Regula  Catoniana,  212, «. 

Reichsgesetzgebung,  1. 20  f. 

Reipersecutio^  I.  252.  255. 

Reipretium,  II.  68. 

Ret  vindicatio,  1. 517  ff.  53, 18.  —  utüisy  52, 7.  — 
deren  Cession,  s.  Cession.  —  Nothwen- 
digkeit  der  Angabe  des  Erwerbgninds ,  52, 
8.  —  Gegenleistungen  des  Klägers  dabei, 
I.  523. 

Relativitätsprincip  der  Klagen  in  rem,  53, 8. 

Religionsverschiedenheiten,  I.  100. — Aende- 
rung  des  Religions- Bekenntnisses  als  Be- 
dingung, 20, 53. 

Reliqua,  löO,  16. 17. 

Relokation,  II.  663.  — 118, 114. 

Remedxum  ex  L  ulu  C.  de  Edicio^D,  Hadriani 
<o//.  III.  566.  Anm.  2. 

Rernism  mercedis,  s.  mercedis  rem, 

Remission,  s.  Erlass. 

Remissio  pignoris,  I.  664. 

Remuneratorische  Schenkung,  L  201. 

Renunciare,  25, 11. 

Renunciation,  s.  Verzicht. 

Replicationes,  I.  303. 

Repräsentationsrecht,  163,  U. 

Revudiare^  repudiatio,  15,  11.  «.   199,  10.  14. 

Repudiation,  1. 221.  —  der  Erbschaft,  III,  639. 
— ■  eventuelle,  159, 13.  —  der  Vermächtnisse, 
ni.  707. 

Res,  quarum  commercium  non  est,  40, 4.  —  Ent- 
schädigung, wenn  sie  Gegenstand  eines  Ver- 
trags geworden ,  96,  18*.  97,  e.  7.  116.57.— 
communes  omnium,  1.411.  —  dioini  juris,  I. 
410  ff,  —  furtivae,  I,  507.  51,  öl.  —  häbilis,  s. 
Ersitzung.  — immobilis,  I.  416  ff.  41,  5.  6.  — " 
res  merae  facultatis,  27, 3.  —  militum  in  expe- 
ditione,  1.  506.  —  mobiles,  I.  417  ff.  —  nullius, 
416  f.  41, 1.  —publicae,  40, 36. 30. — religiosae, 
1. 410  f.  40.  10.  —  sanctae,  I.  410  f.  —  sacrae, 
1. 410  f.  —  universitatis,  I.  412. 


Rescissibilität  der  Rechtsgeschäfte,  I.  218.  — 
der  Testamente,  III.  455. 180, 4. 

Reservation,  s.  Protestation. 

Res  inter  alias  judicatas  aliis  non  pra^'udicare^ 
1. 342. 

Resjudicata,  s.  Rechtskraft. 

Resolutivbedingung  bei  Uebertragung  von  Sa- 
chenrechten, jL  404. 39, 9. — bei  Obligationen, 

II.  280.  —  bei  testamentar.  Verfügungen. 

III.  409. 173, 3. 

Resoluto  Jure  dands  resolvitur  jus  concessum, 
38, 6. 39, 14.  (resolvitur  ex  nunc,  ex  tunc,  39, 14.) 

Res  succedit  in  locum  pretü,  41 ,  60. 

Restituere,  29, 7. 83, 3. 84,  «2. 

Restitutio  in  integrum,  s.  Wiedereinsetzung.  — 
In  rem,  in  personam,  36,  11.  —  majorum, 
36,07. 

Retentionsrecht,  U.  166  ff.  91, 05. 

Retinere,  91, 76. 

Betractus,V\.%,^a&. 

Rettung  eigener  Sachen  durch  Zerstörung  frem- 
der, f.  234. 

Reuvertrag,  n.  823. 

Reverentia  marito  ab  uxore  debita,  131, 4. 

Revokabilität  der  Rechte,  39, 6. 

Richter,  dessen  Versehen,  U.  766.  125,  38.  — 
dessen  Befugniss  bezüglich  der  Forderungen 
eines  verklafften  Schuldners,  103, 50. 

Richteramt,  lliätigkeit  desselben  bei  Anwen- 
dung des  Rechts,  6, 1. 1.  64. 

Römisches  Recht,  1. 6.  —  dessen  Au&ahme  und 
Gültigkeit,  1. 15. 

Rückkauf,  II.  637. 

Rücktritt,  vorbehaltener,  II.  325. 

Ruhende  Vexjährung,  ^/praescr,  dormiens. 

Rustid,  8, 8. 

Rustidtas,  8, 8. 

Ruta  caesa,  41, 82. 

S. 

Sachen,  dem  Privatrecht  entzogene,  1. 409. 

Sachenrecht,  1. 895.  —  Erwerb  der  Sachenr.,  I. 
397.  —  Erlöschungsgründe,  I.  403. 

Sachverständige  und  iTünstler,  113, 14. 

Sammt  und,  resp.  oder  sonders,  beim  Mandat, 
102,09. 

Satio,  I.  494. 

Satisfactio,  103, 2  ff. 

Schaden,  s.  damnum;  —  dessen  Berechnung 
und  Würderung,  II.  70.  77  ff. 

Schadensersatz,  86, 1. — bei  Anlage  öffentlicher 
Wege  und  dergl.,  47,  34».  —  des  Staats  für 
Handlungen  seiner  Beamten,  125, 40.  —  für 
ein  getödtetes  Kind  in  potestate,  140, 1.  —  für 
zerstörte  Urkunden,  s.  Schuldschein.  —  aus 
nichtigen  Kontrakten,  II.  279.  96,  18».  s. 
fremde  Sachen  etc.  und  Schuldschein. 

Schadlosbürgschaft,  129,45. 

Schatz,  1. 488. 

Scheidemünze,  Zahlung  in,  U.  59. 

Scheinhandlunjc;,  s.  Simulation. 

Scheinkauf,  116, 42. 

Schenkung,  1. 1 98.  — Beispiele  von  Geschäften, 
die  als  solche  zu  betrachten  sind,  und  welche 
nicht,  23, 5— W.  — -  unter  Ehegatten,  III.  66. 
—  von  Todswegen,  216,  l.  —  inofficiöse,  III. 
638.  —  des  Vaters  an  Kinder  inpat.  pot.,  141, 
67. —des  Vormunds  für  den  Mündel,  III.  238. 
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SchenkungsverBprechen,  1. 203.  II.  545. 

Schiedseid,  U.  489. 

Schiedsrichterliche  Entscheidung,  II.  498. 

Schifisfuhrer  s.  Qastwirth. 

Schiffsverdingung,  U.  674. 

Schiffswurf  s.  vor.  Art 

Schmerzensgeld,  29, 35. 124, 74. 125, 33. 

Schreibens  unkundige  Testatoren,  169, 11. 

Schreibfehler  im  Testament,  171, 34  ff. 

Schuld  s.  culpa. 

Schulden  der  Uauskinder,  III.  158  f. 

Schuldschein,  96, 28.  —  dessen  Zurückgabe  an 
den  Schuldner,  (Durchstreichen),  18, 34.  103, 
85.  91.  —  Anspruch  auf  Wiederherstellung 
zerstörter,  anstatt  Schadensersatzes,  109, 24. 
125, 3. 9.  —  als  Objekt  der  Vindikation,  52, 35. 

—  s.  scripturae  condictio, 
Schuldübemahme,  102, 133. 
Schuldverwandlung,  11.  460. 
Schutzmittel  der  Rechte,  I.  287. 
Schwangerschaft,  s.  Einweisung,  Erbtheil  und 

postumi. 
Scnwängerung,  aussereheliohe,  lU.  26. 
Schweigegeld  einer  Geschwächten,  132, 55. 
Schweigen,  Nothwendigkeit,  es  zu  brechen, 

1. 158. 
Scriptura^    I.    494.   —   scripturae    conäicUoy 

109,86. 
Seedarlehn,  II.  516.  —  Zinsen  davon,  87, 46. 
Selbstbeschädigung,  erzwungene,  124, 50. 
Selbsthüife,  s.  Eigenmacht;  —  27, 7.— bei  Ser- 
vituten, 28, 4. 
Selbstschuldner,  Verbürgung  als  solcher,  129, 

54.  89,  47. 
Semü  heres  semper  heres ,  202, 1. 199, 0. 
Senatusconsultum  luventianum,  52, 16. 
J^enatusconsultum  Idbomanum,  III,  888. 147, 13. 
Senatusconsultum  Macedonianum^  II.  512. 
Senatusconsultum  Süanianum  et  Claudianum^ 

184, 1.204, 8.  a.E.  205, 9. 
Senatusconsultum  VeUejanum^  s.  exe.  Scti  VelL 

und  Intercession  der  Frauen. 
Senectus^  13, 31. 

Separation  beim  Erbantritt,  III.  509. 
Sequestration,  U.  560.  112, 60.  —  Besitz  dabei, 

112,64. 
Servituten,  1. 548  ff.  —  als  Pertinenzien,  41.  il. 

—  Entstehung,  I.  580.  —  kraft  gesetzlicner 
Bestimmung,  I.  598.  —  Quasitradition  bei 
deren  BesteUung,  64, 15. —Ersitzung.  1. 586  ff. 
64, 43.  —  ausserordentliche,  44. — Erlöschen, 
1. 599  f.  —  Verjährung,  I.  601.  —  Schutzmit- 
tel, I.  593.  —  Restitution  erloschener,  1. 585. 

—  Prädialservituten ,  I.  567.  —  gesetzliche, 
64, 56.  —  pracdiör.  rusticor,^  1.  576. — urbano- 
rum,  1. 678  ff.  —  Unterschied  beider,  61, 14. 

—  Wasserservituten,  I.  579.  -r-  irreguläres^ 
58,3. 

Sicherung  der  Rechte,  35,  l.  —  wegen  drohen- 
den Schadens,  U.  784. 

Si  debitoris  (res)  facta  erity  als  Bedingung,  20, 
8. 9. 10. 

Siin  CapitoL  ascenderit^  als  Bedingung,  20, 45. 

Simplicttas^  I.  98. 

Simulation,  1. 145. 

Si  nascantur^  fructus,  als  Bedingung,  20, 3. 8. 9, 

Singulamachfolge,  lU.  808.  672.  678.  —  in  Ob- 
ligationen, II.  385. 


Si  volet  und  si  non  voluerii ,  als  Bedineunff  4*20, 
6.45.183,4.  ^    ^ 

Sklaverei,  I.  70. 85. 90. 

Sodetcuj  121, 1.  —  quaestusj  121 ,  11.  —  operor., 
rer.  etc,  121, 54.  —  leonina^  II.  701. 

Socius  IxberaUt.  imperial,^  III.  888. 

Solarium,  I.  545. 

Soldaten,  Begünstigung  ders.,  8,  8. 185, 7.  s. 
Testament. 

Solidarobligation,  U.  122. 

Solum,  41, 3. 

6ro/tifto,103,3ff. 

Solutionis  caiissa  adjectus,  103, 50. 

Solutum  repeti  nonpotest^  als  Kennzeichen  der 
oblig.  natural.,  8^,  14. 18. 

Spedes,  I.  485.  41,  75.  —  perit  ei  cia  d^ur, 
II.  458. 

Specifikation  als  Erwerbsgrund,  L  490. — eid- 
liche, bei  der  Herausgäe  einer  Erbschaft, 
191,4.185,15. 

Spiel,  n.  724.  —  Arten,  123,  l. 

Spolienklage,  124,  48.  —  Anwendung  auf  ehe- 
liches Verhältniss,  131, 3^. 

.Spürii,  138, 40. 

Staatsdienst,  119,  II.  —  Haftung  des  Staats  für 
Versehen  seiner  Beamten,  125, 40. 

Staatsrecht,  L  5. 69. 

Städte,  15, 18.  s.  Begünstigungen. 

Status,  s.  actiones  praejudtdales.  —  famUiae,dr 
vitaiis,  libertatis,  14, 1.  a.  £. 

Statuta  personalia,  reaüa,  mtxta,  7, 4. 

Stellionat,  124, 3. 

Stellvertreter  im  Handeln,  I.  145. 102, 1.  lff.l4. 
II.  858. 

SteriUtaSy  118, 74. 

Stiftungen,  1. 107.— fromme,  15, 13.34.38.«.- 
zu  frommen  Zwecken  durch  Testament,  IIL 
853.  160,  4.  167,  18.  —  Testament  zu  deren 
Gunsten,  UI.  378. 

Stipendien,  15, 34. 

Stipulation,  96, 3. 35. 38.  —  duploe,  84,  3».  116, 
79. 183. 157. 191. — rempupilüsalvamforetl^, 
48.  —  collationis ,  189 ,  4. 

Stockwerke,  Eigenthümer  verschiedener,  55,  l. 
56,1.62,3. 

Strafe  bei  Obligationen,  II.  49.  108  £  ^ 
37.  —  der  Verweigerung  und  des  Leaimess 
bei  Obligationen,  29, 17.  IL  348. 832. 101,®. 

129. 33.  —  bei  der  rei  vind. ,  52, 16.  —  bei  ver- 
geblich  erhobener  querela  inoff.  test.,  III.  632. 
— beim  modus,  21, 19. — sXonventionalstnfe. 

Strafklagen,  I.  252. 257. 29, 38. 
Studirkosten,  140,  96.  —  bei  der  Kollation. 

189,  35. 
Stundung,  unfreiwillige,  U.  157. 
Stylus  curiae,  3, 38. 

Subhastation,  s.  Versteigerung,  96, 30. 
Subsidiaria  actio  contra  magistr.,  153, 1. 
Subsidiumpatemum,  189,34. — dessen  KoUatioD, 

189. 34.  —  Klagbarkeit  versprochener,  1^,^ 
Substituere,  174,  1.  —  Jemanden  sich  selbst 

174,7. 
Substitutionen,  IH.  420. 174, 4. — fideikom]tti^ 

sarische,  174, 1.  —  simplex,  duplex,  175, 16.  ß- 

Pupillar-  und  Vulgarsubst-Quasipupillaisub- 

stitution  beim  Mandat,  II.  577. 
Substitutus  Substitute  ««<  substiiutus  instäuio, 

174,33. 


Digitized  by 


Google 


Register. 


759 


Succedere,  auccessio,  16, 5. 7.  8.  Erbfolge. 
Successio  grctduum  et  ordinuin,  163,  1&  16.  —  in 

querelam  inoffl  test,  ld9,  V. 
SummarnssimumyB,  Possessorium, 
Summe,  II.  27.  83, 44.  s.  arhitr,  boniviri. 
Superficies^  I,  545. 55, 1. 
SuspecHposttUatio  et  remotio^  154, 4.  150, 13. 
J^iitSy  8.  Vater,  väterliche  Gewalt,  Erbschafts- 

erwerb  und  iVb».  115.  u.  118. 
Symbolische  Handlungen,  18,  SO. 
Syndikatsklage ,  125,  S8. 
System,  s.  Rechtssystem,  Obligation  u.  s.  w. 


Taschengeld,  Veifugung  der  Unmündigen  da- 
rüber, 17, ». 

Taubstumme,  unterrichtete,  deren  Handlungs- 
föhigkeit,  17, 42.  167, «. 

Tauschkontrakt ,  IL  590. 

Taxatio  doHs  venditionis  caussa  facta  ^  eic.  lU. 
33  ff. 

Telegraph,  Korrespondenz  durch  dens.,  96,  IS. 

Tempus  continuum,  1. 231.  —  bei  der  Ersitzung, 
1. 509.  —  deUberandi  s.  del.  t. 

Terminalzahlungen,  deren  Veij&hrung,  1. 288. 

Territorialrecht,  1. 5. 

Testament,  III.  844.— <6^.  facHo  acUva,  II.  845. 
—Passiva^  II.  351. 207, 4.— Form,  UI.  355  ff. 
u.  387.  —  ausserordentliche  (privilegirte),  11. 
368.  — Inhalt,  11.879.  s.  Willenserklärung, 
Erbeinsetzung,  Bedingung,  Substitution  u.s. 
w.  —  Auslegung,  III.  392.  —  mehrere  Exem- 
plare eines  Testaments,  180, 49.  —  s.  Zurück- 
nahme. 

Testamentsexekution,  und  Testamentsexeku- 
toren,  III.  477.  182, 4 ff.  —  s.  Eröffnung  des 
Testaments. 

Tostamentsurkunde,  Editionspflicht,  UI.  476. 
181,  i%  —  Beweis  des  Inhalts,  wenn  sie  fehlt, 
190,8. 

Testamentszeugen,  Fähigkeit,  III.  366. 

Te8tamerU'9imjure  factum^  179,1.  —  irritum,  179, 
5. 6.  •—  non  jure  factum  y  injustum^  179,  S.  — 
nuLlum^  179,  %  — posterius  imperfectum^  179, 
88.  —  stmultaneum^  redprocum^  mutuum^ 
178,  1. 

Thatsachen,  I.  130.  133.  — juristische,  natür- 
liche, 17, 2. 

Theil,  s.  Bestandtheil. 

Theilbare  Handlungen,  84, 3S. 

Theilbarkeit  der  Rechte  und  Sachen,  L  436. 41, 
81  ff.  8.  Obli^tiou. 

Theilung,  gerichtliche,  eines  Gemeinguts,  deren 
Kraft,  122,  44.  — ^  die  aussergerichtliche, 
122,44. 

Theilungseinrede,  s.  henef  divis. 

Theilungsklagen,  1. 487. 

Theilweises  Geltendmachen  einer  Forderung, 
n.  84. 148. 84, 41. 

Thiere,  Schaden,  den  sie  anrichten,  11.765.780. 
—  durch  Abfressen,  127,  29.  u.  109, 11».  — 
Wegjagen  undTödten  fremder,  27,10. —Füt- 
terungkosten,  kompensirte  der  gezogene 
Nutzen,  II.  615. 
TitulusjustuSy  16,2. — und  modus  acquirendit  38, 
1.  —  bei  der  Ersitzung,  I.  508.  — putativus,  1. 
509. 51, 39.  —  verus,  I.  51 1.  —  Arten,  51, 52. 


Tod,  Erlöschen  der  Rechte  durch  ihn,  I.  232. 
270.  —  Beweis  1. 98. 

TodsOTklärung,  13, 106. 156,  ö.  160, 2. 163, 17. 

Toties  praescrxbüur  actioni  nondum  natae  etc., 
31,14. 

Traditio,  I.  480. 

Traktate,  II.  244. 165, 7. 

Translation  der  Vermächtnisse,  III.  733. 

Transmission  einer  angefallenen  Erbschaft, 
199,  21.  —  des  jus  abstinendi,  202,  15.  —  ex 
c<^tte«uttof»,204,2.S.652.—- Jti«a*ntafiea,204, 
S.  —  ex  cap.  t.  t.  r.,  204,  4.  —  Theodosiana, 
204, 9.  in.  650.  204,2. 

Transport  ^on  Personen  undWaaren,  II.  669. 

—  auf  Eisenbdinen,  118,  18  b.  —  zu  Wasser, 

II.  674. 
Trauerjahr,  UI.  84. 
Traufrecht,  62,  IS. 
Trödelkontrakt,  II.  641. 117,  S. 
Trunkenheit,  1. 136. 167, 2. 

Tutela,  s.  Vormundschaft.  —  testameniaria  per- 

fectOy  imperfecta,  147, 27.  S9. 
Tutorem  kahenti  iutor  non  datur,  145,  S. 

u. 

Uebergang  der  Klagen  auf  die  Erben,  1. 256.-— 
auf  Andere,  II.  385.  —  der  Rechte  und  Ueber- 
tragbarkeit,  16,  S.  9.  —  des  jus  abstinendi,  III. 
642. 202, 15. 

Ueberredung,  22, 9. 

Ueberschuss  beim  Pfandverkauf,  I.  623. 

Ultio  necis,  205, 9. 

Umfang  des  Kechts  in  Ansehung  der  ihm  un- 
terworfenen Personen,  I.  65. 

Uneheliche  Verwandtschaft,  III.  92. —Intestat- 
erbrecht der  unehelichen  lünder  gegen  den 
Vater,  lU.  328. 

Ungehorsam  gegen  richterliche  provisorische 
Veiiugungen,  U.  745. 

Ungültigkeit  der  Handlungen,  I.  211.  —  der 
Verträge,  II.  250. 278.  — lüage  aus  ungülti- 
gen Verträgen  auf  Schadensersatz,  II.  250. 
278.  u.  599. 116, 27. 98, 30.  —  der  Testamente, 

III.  454.  —  wegen  verletzten  Noth-  und 
Pflichttheilserbrechte,  III.  614.  619.  —  der 
Kodizille,  III.  696. —  der  Vermächtnisse,  III. 
697.  —  Anerkennung  und  Anerkennbarkeit 
ungültiger  Testamente,  III.  468. 629  f.  704. 

Unitas  personarum  zwischen  Vater  und  Kind,  I. 

99.  141,  S. 
Universalerbe,  IQ.  395. 
Universalfideikommiss,  UI.  219. 
Universalität  des  Erbrechts,  158, 1. 
Universalsuccession,  158, 1. 
üniversitas  personarum,  s.  juristische  Person. 

—  facti,  juris,  rerum,  41,  eo.  00  ff.  —  Verkauf 
eines  Bemffsganzen,  116, 113. 

Unkunde  des  Rechts,  I.  76.  —  deren  Einfluss 
auf  Willensbestimmungen,  I.  78.  —  Begün- 
stigung der  Frauen  und  Minderjährigen  da- 
bei, I.  78. 

Unmögliche  Handlungen,  11. 23. 

Unmöglichwerden  einer  Handlung  II.  464.  291. 

—  bei  der  Dienstmiethe,  106, 99.  97, 65. 
Unmündige,  8.  Minderjährige. 
UnSittlichkeit,  1. 174.83,20. 
Unterbrechung  der  Klagenveijährnng,  I.  290. 

—  8.  usurpatio]  —  der  Servituten,  I.  552. 
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Untergang  des  Objekts  einer  Obligation,  II.  474. 

Unterrichtskosten,  140, 56. 

UntheUbarkeit  der  Obligation.  —  Leistung  s. 
Obligation.  —  der  Servituten,  57, 16. 

Unus  casus,  (der  berüchtigte  des  §.2.  I.  de 
Adion.)  52, 2. 

Unus  homo  plures  susUnere  potest  personas,  13, 1. 

Unvordenklichkeit  privatrechtlicner  Zustände, 
1.511.587. — ob  darauf  etwas  ankomme,  dass 
er  zwischen  gewissen  dispositionsberechtig- 
ten Personen  bestanden  habe,  51, 81. 

Unwürdigkeit,  Verlust  des  Erbrechts  wegen, 
m.  659. 

Urheberschaft  einer  Handlung,  Haftung  daraus, 
IL  888. 

Urkunde,  s.  Schuldschein. 

Urrechte  (sog.),  16,  S. 

Usance,  3, 1. 

Usucapio,  s.  Ersitzung;  —  libertatis,  1. 602.  — 
lucrativa^  51, 52. 

Usuraereijudicatae,  U.  100. 

Usurpatioy  1. 499. 

Usus^  I.  581.  Anm.  dazu.  60,  3.  —  sine  fructu, 
59, 10. 66, 2S.  —  itineris,  61 ,  6.  —  als  Gegen- 
stand der  communio^  122, 3. 57, 16. 

Usus  foriy  s.  Gerichtsbrauch. 

Ususfructus,  I.  555. 

Z7/€nni,138,31. 

Utäüas  circa  und  extra  rem,  86, 21. 


Vater,  1. 99.  —  Vaterschaft,  Streit  darüber,  HL 
87. 122.  ■—  Klage  auf  Anerkennung,  s.  Präju- 
dizialklagen. (Uneheliche  Kinder,  140, 61.),  s. 
folg.  Artikel  und  action,  praejudiciales. 

Väterliche  Gewalt,  III.  137.  —  EnUtehungund 
Ende,  UI.  171. — gerichtlicher  Streit  darüber, 
lU.  122.— Einfluss  auf  Rechts- und  Erwerbs- 
fthigkeit  der  Kinder,  H.  378.  lU.  187.  — 
Bechtsffeschäfte  zwischen  Vater  und  Kin- 
dern, lll.  162.  171.  —  Prozessfährung,  lU. 
151.141,50. 

Venia  aetatis,  I.  96. 13, 23. 

Veniris  nomine,  138, 25. 

Veränderungen,  dolose  eines  Grundstücks, 
124,58. 

Veräusserung,  23, 6.  L  228.  —  Recht  dazu,  I. 
398. 51 ,  39.  —  Verbote,  1. 400.  —  Entschädi- 
gung bei  den  zuwider  geschehenen  Veräus- 
serungen ,  38, 22. 116, 27. 38, 7. 8  ff.  —  dolose, 
124, 24.  25.  —  In  fraudem  creditorum ,  124, 26. 

—  s.  alienare,  —  des  Erbrechts,  204, 2. 206, 1. 

—  der  Erbschaft,  UI.  669. 
Verbalobligation,  96, 3. 
Verbrauchen,  s.  consumtio. 
Verbürgung,  H.  826. 
Verdingungskontrakt,  s.  loc.  cond,  op, 
Vereine  ohne  juristische  Persönlichkeit,  15, 

27.24. 
Vergeltung  für  Dienstleistungen,  113, 8. 
Vergleich ,  H.  483.  —  auf  Entscheidung  durch 

Eid,  n.  489.  —  post  rem  judicatam^ll,  484. 

107, 35.  s.  Rechtskraft;  —  über  Alimente,  U. 

487. 107, 43.— Eviktion  dabei,  107, 46.— über 

angefochtene  Testamente,  III.  470.  180,4. 

lOi,  37.  —  vor  Eröffnung  eines  Testaments 

über  erbschaftliche  Ansprüche,  107, 37. 


Vergütung,  s.  Vergeltung. 

Verjährung,  I.  226.  —  des  Pfandrechte,  L  653. 

—  der  Klagen,  B.Klagenveijährung,  und  der 
Einreden,  s.  Ezoeptionen;  —  s.  Ersitzung. 

Verkauf  des  Pfands,  1. 647. 

Verletzung  der  Rechte,  I.  287.  —  des  Trauer- 
jahrs, UL  84.  —  über  die  Hälfte,  s.  laem 
enormis, 

Verlust  der  Rechte,  s.  Erlöschen. 

Vermächtnisse,  III.  672.— Errichtung,  III.  674. 

—  dessen  Annahme  enthält  eine  Anerken- 
nung des  Testaments,  UI.  630. 199, 12.— ein- 
zelne Arten  mit  Rücksicht  auf  den  Gegen- 
stand, UL  217. 

Vermögen,  82,4  b. 

Vermögenswerth  des  Inhalts  der  Obligation 
als  Erfordemiss,  IL  21. 

Vermuthungen,  L  135. 

Vemunftrecnt,  s.  aequüas. 

Verschollene,  13,  lOb.  156,  5.  160, 2.  163, 17. 
183, 13.  s.  Todserklärung,  Erbantritt  und  Ab- 
wesenheit 

Verschuldung,  s.  cuIjml 

Verschwägerunff,  UI.  92. 

Verschwender,!.  143.  —  Testirftlhigkeit,  UL 
847.  —  Kuratel  derselben,  UL  287.  —  Recht 
des  Vaters,  im  Testament  dafOr  ein  Kind  zu 
erklären,  155, 3. 

Versehen  des  Richters,  s.  Richter. 

Versio  ir^  rem,  U.  876. 

Versprechen  ohne  Annahme,  11. 276. — wieder- 
holtes, IL  81 L 

Versteigerung,  U.  258. 

Verstössen  eines  Kinds,  s.  Lossagen. 

Vertheidigung  des  Besitzes,  L  239. 

Vertheidigungsmaterial  des  Verklagten,  L  299. 

Verträge,  1.  162.  U.  284.  —  s.  contractus.  — 
Abschluas,  U.  248.  —  Inhalt,  U.  278.  —  Ein- 
theilung,  U.  295.  —  einzelne,  die  ausser  dem 
System  der  Verträge  vorzutragen  sind,  106,1. 

—  Auslegung,  U.  804. 
Verurtheilung,  Gegenstand  derselben,  L  249. 
Verwandlung  einer  Obligation  in  eine  andere, 

105,2. 

Verwandtschaft,  lU.  85.  —  mehrfache,  IQ.  90. 
827.  —  Wirksamkeit,  UL  119.  —  Nähe  der 
Verwandtschaft,  UI.  320.  —  uneheliche, 
138,40. 

Verwirkung  des  Eigenthums ,  I.  488.  —  einer 
Forderung  zur  Strafe,  IL  500. 

Verzehren  emes  fremden  Gegenstands  alsObli- 
gations^nd,  109, 119.  s.  consumUo. 

Verzicht,  L  220.  —  auf  die  querela  inoff.  testa- 
menii,  180, 1.  —  auf  die  weiblichen  Rechts- 
wohlthaten  bei  der  Verbüi^ng,  U.  842.  — 
Klauseln  dabei,  25, 21.  —  auf  Erbrecht,  111. 
801. 

Verzug,  U.  177.  s.  mora.  —  des  Schuldners,  II. 
194.  —  Wirkungen,  U.  187.  —  Gründe,  IL 
194.  —  besondere  Regeln,  II.  206.  —  Aus- 
schluss der  Wirkungen,  IL  207.  —  EinfluM 
auf  Dritte,  U.  208.  —  des  Gläubigers,  11.310. 

—  Wirkungen,  U.  211.  —  Gründe,  U.  214. 
Verzugszinsen,  U.  96. 

Vetustas,  1. 512. 
Ffa,L576. 
Viehkauf,  116, 81. 
Viehtrift,  s.  actus. 
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Vitia  ontmi,  corporis^  116, 79. 81.  s.  Mängel. 

Volknrecbt,  2, 2. 

VoUj&hrigkeit,L95. 

VorausseUungen  lu  Rechtsgeschäften,  I.  164. 
212.191.11.467.109,28. 

Vorkauf,  II.  639. 

Vonnund,  Vormundschaft,  III.  174.  —  Ge- 
schichte der  Bildung  des  praktischen  Vor- 
mundschaftsrechts, 144, 1.  s.  Altersvormund. 

—  Amt  des  Vormunds,  III.  224.  —  Berufung 
zur  Vormundschaft  durch  Testament,  HL 
193.  —  durch  Gesetz,  III.  198.  •—  durch 
obrigkeitliche  Anordnung,  III.  200.  {tutela 
cont7«n<tbfui/is,  147,1.)  —  Bestätigung,  147,99. 
148,  7.  —  Fähigkeit  dazu,  III.  185.  —  »Ab- 
lehnung, III.  212.  —  Niederlegune,  III.  220. 
— Beendigung,  III.  279.  —  Verwaltende  und 
EhrenTormünder,  III.  266.  —  Verwaltung  in 
Betreff  der  Erhaltunff  des  Vermögens,  IIL 
226-  —  dessen  Vermehrung,  III.  238.  —  Ver- 
minderung, IIL  238.  —  Veräusserung  der 
Mundelguter,  III.  236.  — -  Geschenke,  149,94. 

—  Kechnungsabiegung,  III.  244. 248.  —  Ge- 
th eilte  Verwaltung  mehrerer  Vormünder, 
in.  268.  —  gemeinsame,  III.  256.  — 
Beabredungen  von  Modalitäten  in  Bezug 
darauf,  151,  12.  —  Vormund  als  Gläubiger, 
III.  253.  146,  42.  —  als  Schuldner,  UI.  245. 
146,  43.  —  Rechtsgeschäfte  zwischen  Vor- 
mund und  Mündel,  III.  269.  —  ihnen  u.  U. 
verbotener  Kauf,  116,  11.  —  Versprechen 
ein&tdos  für  die  Mündelin,  132, 27.  —  Bestel- 
lung einer  solchen,  III.  241.  —  Obligation 
zwischen  Vormund  und  Mündel,  HI.  244.  — 
solidarische  Verpflichtung  der  contuiores, 
151 , 6.  —  Gegentorderungen  des  Vormunds 
aus  der  Verwaltung,  IIL  253.  —  Honorar, 
150, 71.  ■—  Spezialvormund,  III.  204. 145, 3. 

—  Vormundschaft  des  Vaters  von  Kindern, 
III.  199.  —  mütterliche  Vormundschaft,  III. 
186.  199.  146,  4  ff.  —  ob  der  Vater  sie  ver- 
bieten könne,  146,  39.  —  Ausserordentliche 
Vormundschaft,  III.  202. 

Vormundschaftsbeistand,  147, 60. 

Vorrecht,  II.  640. 

Vortheil  als  Obligationsffrund,  102, 8«. 

Vorzeiger  einer  Sache,  U.  776. 

Vorzugsrechte,  I.  79. 

Votum,  s.  Gelübde. 

Vulgarsubstitution,  HI.  420. 

W. 

Waare,  s.  merx, 

Waarenhandel,  116, 1. 

Wahl  zwischen  Rechtsmitteln,  I.  273.  279. 

Wahlrecht  bei  Obligationen,  Ö.  28.  —  bei  Ver- 
mächtnissen, in.  730. 

Wahnsinn,  s.  Geisteskrankheit,  Einweisung 
und  Vormundschaft. 

Wald,  Niessbrauch  daran,  59, 13. 

Wasserfracht,  II.  674. 

Wasserrecht,  40, 44. 1. 413. 477.  512. 61, 7. 14.  — 
s.  Servituten  und  Aquädukt. 

Wechsel,  ob  dessen  Ausstellung,  Indossirung 
u.  s.  w.  eine  Novation  herstelle,  105, 15. 

Wechselseitiges  Testament,  s.  gemeinschaft- 
liches Testament. 


Wege,  Strassen,  L  412.  512.  576. 

Wegfall  des  Interesses,  II.  477. 

Weiber,  s.  Intercession  und  Rechtsbegünsti- 
gung. 

Werth,  s.  eiesHmatio. 

Wette,  n.  726. 

Widerlage,132,S. 

Widerruf  der  Schenkung,  1. 208.  —  eines  Testa- 
ments, III.  458. 462.  205, 6.  —  der  Vermächt- 
nisse, III.  212.  Nr.  n.  2. 6). 

Widerruflicbkeit  der  Rechte ,  s.  Revokabilität. 

Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand,  1. 356. 

—  Voraussetzungen,  I.  362.  —  Personen, 
zwischen  denen  sie  Platz  ergreift,  1. 358. 36, 
10. 11.  —  Gründe,  L  367.  •—  Frist,  I.  384.-— 
gegen  den  Ablauf  dieser  Frist,  36,  37.  — 
Wu-kung,  I.  386.  —  Für  und  gegen  Dritte, 
I.  359.  389.  201, 10.  —  gegen  den  Erbschafts- 
erwerb, 202^ —  gegen  die  Erbschaftsaus- 
schlagung, in.  640.  —  gegen  Ablauf  der 
Restitutionsfrist,  36, 37.  —  Kompromiss  dar- 
über, II.  494. 

Wiederkauf,  s.  Rückkauf. 
Wiederverheirathung,  HI.  80.  —  letztwilliges 

Verbot  derselben,  III.  413. 
Wille,  1. 144.  —  Erklärung  des  Willens,  L  149. 

—  Auslegung,  I.  151.  —  stillschweigende, 
18,  8.  —  vermuthete,  18,  24  ff.  —  fingirte, 
18,  34.  —  bei  Testamentserrichtungen,  UI. 
379. 

Wissenschaft,  s.  Dienstleistung. 

Wittwe,  arme,  deren  Intestaterbrecht,  m.  329. 

—  ErföUungsklage,  200, 13. 

Wohnort  des  Ehemanns ,  Einfluss  auf  eheliche 
Vermögensverhältnisse,  III.  6.  131,  8.  9.  — 
Beschränkung  des  Wohnorts  als  Bedingung, 
20,58. 

Z. 

Zahlung,  11.  392.—  Ort  der  Zahlung,  IL  74. 

86 ,  2S.  —  welcher  von  mehreren  Schulden  im 
Zweifel,  103,  I8ff.  —  auf  Kapital  und  Zinsen, 
103, 12. 14. 29.  —  für  einen  Dritten ,  II,  404.  — 
an  wen  kann  sie  geschehen?  II.  406.  411. 
103, 48. 60. 51. 75.  —  Wer  kann  zahlen  ?  IL  404. 

—  Zahlung  als  Veräusserung,  IL  405.  —  Ver- 
bot der  Zfdilung  an  den  Schuldner,  103,  fiO. 

—  Beweis,  II.  413. 
Zeitablauf,  L  224. 

Zeitbestimmung,  1. 177.  21, 15.  —  bei  Obliga- 
tionen, IL  283.  —  bei  Erbeinsetzungen,  III. 
408.  —  bei  Vermächtnissen,  III.  212.  Nr.  i. 

Zeiträume,  Zeittheüe,  deren  Berechnung,  L 
227. 

Zerstörung  des  Testaments,  IIL  460. 

Zeugungsunfähige,  bezüglich  der  Adoption, 
m.  101. 

Zinsen ,  U.  91.  —  Fuss ,  11. 100.  —  Verbote ,  II. 
100.  —  ultra  dyplumj  II.  102.  —  von  Zinsen, 
105,  87.  49.  —  quae  in  obligaiinne  sunt  und 
quae  officio  jud.  continentur  ^  87,  10. 19.-21. 25. 

—  Annahme  im  Voraus,  18,  24.  —  Voraus- 
zahlung und  Vorabzug,  87,  55.  —  Herab- 
setzung für  überschuldete  ptae  caus^ae,  90, 10. 

—  bei  abgeleugneter  Hauptschuld,  87,  4.  — 
Rückforderung  gezahlter   nichtschuldiger, 

87,  58.  —  Nicnteinforderung  längst  verfal- 
lener Zinsen,  U.  95.  —  Nachforderung  mit 
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Eegister. 


der  Hauptschuld  nicht  miteineeklagter,  11. 
96. 87,24.— Absonderung  bei  der  Forderung, 
87, 26.  — bei  versprochenem  Ersatz  desKaiu- 
Preises,  116,  IM. 

Zorn,  dessen  Einfluss  auf  Handlangen,  17,  4. 
167,«. 

Zubehör,  s.  Nebensachen. 

Züchtigungsrecht  des  Vaters,  DI.  121. 

Zufall,  Erweiterung  der  Obligation  durch,  IL 
848.  —  Einfluss  auf  deren  Erlöschen,  s.  Ge- 
fahr und  Unmöglichwerden. 

Zureden,  s.  Rath. 

Zurechnung,  s.  culpa. 


Zurücknahme  eines  Testaments  aus  gericht- 
lichem Gewahrsam,  168, 8. 179, 35. 

Zusammentreffen  mehrerer  Delikte  in  einer 
Handlung,  100,  so.  —  der  Klagen,  s.  Kon- 
kurrenz. 

Zuschlag,  bei  Geboten,  H.  254. 

Zwang,  L  186.  H.  296.  ^  Einfluss  auf  Testa- 
mentserrichtung, HI.  389.  171,  58b.  _  als 
Restitutionsgrund,  I.  878. 

Zweck,  U.  284.  > 

Zweckbestimmung,  s.  Modus. 

Zwischenzins,  H.  155. 

Zwitter,  L  95. 
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VERZEICHNISS 

der  Qnellenzengnisse,  zu  deren  Erkläximg  in  den  Anmerkungen  mehr  oder  weniger 
beigetragen  worden  ist    Die  grösseren  Zahlen  bezeichnen  die  Paragraphen,   die 

kleineren  die  Anmerkungen. 


I.     Pandekten. 


A. 

Fr.  23.  de  AcceptHaHonibus,  101,  rt. 
„     7.  §.  1.  de  Acquirenda  vel  amittenda  here- 

düatej  202, 15. 
„  21.  §.8.eod.,183,M. 
„  80.  pr.  eod,j  204, 6. 
„  41.  «od.,  175,35. 
„  42.  «od.,  175,20.35. 
„  59.  eod.f  175, 33. 
„  72.  eod.y  174, 26. 
„  86.  pr.  «od.,  204, 6. 
„  91.  eod.j  202, 14. 
„  97.  eod,j  201,  7. 
„     1.  §.  4.  de  Acquirenda  vel  amittenda  pos- 

sessione,  42, 23. 
„     1.  §.  22.  «od.,  15, 49. 
„    8.  §.  5.  eod.,  111, 41. 

)i    7.  §.  7.  de  Acquirendo  rerum  domimb, 50, 19. 

„    7.  §.  10.  eod.,  50, 58. 

„    9.  §.4.  cod.,  113,27. 

„  24.  «od.,  42, 23. 

„  86.  eod,y  23, 13. 49, 14. 

„    8.  §.  3. 4.  de  Actione  emti  vendiü,  86, 25. 93, 
36. 40. 101. 

„    6.  §.  4.  eod.,  116, 99. 

,,    9.  eod.,  93, 103. 

„  11.  §.8.  5.  «od.,  116, 99. 

„  13.  §.  8.  «od.,  91, 83. 

„  18.  §.  18.  eod.,  116,  94. 

„  18.  §.  29.  «od.,  17, 25. 

„  21.  §.  8.  «od.,  86, 21. 

„  26.  «od.,  97, 61. 127, 14. 

„  28.  «od.,  88, 20. 

„  81.  eod.,  53,  s. 

„  45.  pr.  eod.,  116, 168. 

„  47.  eod.,  88, 20. 

„  52. 


54. 
3. 

81. 
8. 


1.  eod.,  116, 180. 

1.  eod,^  116, 80. 

7.  de  Adimendis  vel  tramfer.  legatis^ 
2,16. 

2.  eod.,  205, 24. 

'e  Administratione  et  periculo  tutorutriy 
151,5. 
§.  5.  eod.,  147,  37. 


Fr.  10. 


12. 
13. 
38 
38. 
89. 
43. 
45. 
46. 
50. 
58. 
9. 

15. 
17. 
22. 
22. 
38. 
40. 
41. 
1. 
19. 
25. 
26. 
29. 
31. 
32. 
33. 
34. 
35. 
38. 
38. 
38. 
38. 
39. 
40. 

44; 

48. 
69. 
61. 
63. 
64. 
64. 


de  Administraiione  et  periculo  tutorum, 
150,9.101,56. 
§.  3.  eod.,  132, 44. 
§.  2.  eod,  132, 44. 
eod.,  101, 56. 150, 9. 
eod.,  151, 8, 
§.  14.  eod,  149, 37. 
§.  1.  eod.,  132, 27. 
eodf  153, 1. 
§.  6.  eod.,  151, 5. 
«od.,  149, 35. 
eod.,  151, 5. 

§.  9.  de  Administratione  rerum  ad  ctui- 
tatem  pertinentium,  15, 7. 
de  Adopiionibus,  139, 24. 
eod.,  139, 24. 32. 
«od.,  139, 24. 
§.  1.  eod.,  175, 27. 
«od.,  139, 34. 
§.1.  «od.,  13, 25. 
eod.,  139, 17. 

§.  3.  de  AedäiHo  Edicto,  116, 27. 
pr.  eod.,  116, 94. 
§.  10.  eod.,  116, 106. 
eod.,  116, 105. 
§.  3.  eod.,  91,  76. 
§.  10.  eod.,  116, 99. 
eod.,  116, 88. 
pr.  eod.,  116, 50. 
eod.,  116, 118. 
eod.,  116, 118. 
pr.  eod.,  116, 105. 90. 
§.11.  cod.,  116, 90. 
§.  12.  eod.,  116, 118. 
§.  14.  eod.,  116, 118. 
eod.,  116, 118. 
pr.  eod.,  116, 118. 
§.1.  «od.,  116, 99. 
§.  8.  eod,  116, 127. 
§.  1,  eod.,  116, 118. 
eod.,  116, 120. 146. 
in  f.  eod.,  118, 2. 
ir.  «od.,  116, 122. 
1.  eod.,  116, 118. 
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Verzeichniss  der  Quellenzeugnisse. 


Fr.  1.  pr.  de  Aestimatoria  actione,  117,  S. 
1.  §.  l.eorf.,117,3. 

1.  §.  4.  13.  14.  de  Agnoscendis  et  alendis 
Uberia  vel  parentibus,  138, 32. 

1.  §.  16.  «od.,  34, ». 

2.  3. 60(2.,  34, 33. 
5.  §.  1—5.  7. 10. 12. 14.  eod.,  140, 56. 58. 

5.  §.17.  cod.,  140, 76. 
8.  eod.,  140, 58. 

1.  pr.  §.  2.  de  AUatonbus,  123, 5. 

2.  §.1.  «od,,  123, 1.5. 

4.  pr.  «od.,  123,1. 
1.  pr.  §.  1.  de  Alienatione  judicü  mutandi 

caussa  facta,  124, 90. 
11.  12.  «od.,  124, 24. 

6.  de  Alimentis  legatis,  140, 56. 
14.  §.  3.  eod.,  58, 2, 

1.  §.  5.  d«  Aqua  cottidiana  et  aestiva,  40, 40. 
1.  §.  16.  eod.,  61, 6. 

7.  eod,,  65, 10. 

1.  §.  12.  de  Aquapluvia  arcenda,  27, 8. 
1.  §.17.  «od.,  29, 34. 

1.  §.  28.  «od.,  51, 60. 

2.  pr.  eod.,  51, 60. 
2.  §.  5.  «od.,  72, 6. 
2.  §.  8.  «od.,  51, 82. 

26.  «od.,  51, 60. 
1.  §.  1.  «od.,  22, 5. 

5.  §.  1.  de  Auctoritaie  tutorum,  17, 25. 
7.  d«  ^uro  «fc.  Z«^ato,  217, 58. 

40.  pr.  «od.,  217, 53. 

B. 

Fr.  3.  §.  7.  de  Bonorum  possessione,  18, 55. 
„  un.  pr.  de  B.  P.  ex  testamento  müitis,  170, 7. 
„     1.  pr.  d«  B.  P,  secundum  tabulas,  175, 32. 
„     1.  §.  6.  «od.,  179, 42. 
„  11.  §.  2.  «od.,  179, 6. 

c. 

Fr.  6.  §.  5.  d«  Car^omano  £>/iWo,  140, 41. 

„  13.  de  Castrensi peculio,  141, 58. 

„  3.  pr.  de  CollegtU  et  corpor.,  15, 68. 

„  3.  d«  C«««tofi«  bonorum,  91, 38. 

„  5.  eod,,  91, 38. 

„  3.  §.  2.  Commodaii,  86, 26. 

„  5.  §.  2.  eod,,  121, 55. 

„  5.  §.  3.  «od.,  117, 3. 

„  5.  §.11.  «od.,  121, 55. 

„  5.  §.  15.  cod.,  84, 13. 89, 10. 

„  17.  §.  3.  eod.,  82, 21. 

„  18.  pr.  eod,,  111, 16. 

„  1.  m  f.  Communi  dividundo,  122, 24. 

„  2.  pr.  eod.,  121, 1. 122, 46. 

„  4.  eod.,  122, 6. 

„  4.  §.  1. 2.  eod„  122, 6. 40. 

„  8.  pr.  cod.,  122, 24. 28. 

„  14.  §.  1.  eod.,  122, 22. 23. 24. 

„  19.  §.  4.  «od.,  57, 16. 122, 3. 

„  20.  eod.,  122, 18. 

„  21.  «od.,  122, 80. 

„  23.  «od.,  118, 5. 

„  29.  pr.  «od.,  122,  22. 

„  8.  de  Compensaltonibus,  104, 28. 

„  10.  pr.  eod.,  104, 1. 

„  18.  pr.  eod,,  104, 12. 

„  5.  pr.d«Condic/ton«catf9«ada^a«^c.,109,70. 

„  1.  d«  Condictione  furtiva,  109, 25. 

„  3.  de  Condictione  indebiti,  109, 101. 


pr.  de  Condictione  indebiti,  109, 109. 

«od.,  82,1». 

§.1.  «od.,  17, 24. 

und  1.  «od.,  107,35. 

pr.  eod,,  87, 58. 

§.  4.  eod,,  91, 76. 

eod.,  34, 9. 

eod.,  17, 24. 

§.  2.  eod.,  82, 18. 

eod,,  142, 19. 

eod,,  17, 24. 

eod.,  17, 24. 

pr.  eod.,  34, 0. 

eod.,  82, 0. 

§.  8.  eod,,  109, 101. 

eod.,  109, 120. 

§.  3.  de  Condictione  sine  caussa,  109, 101. 

de  Condictione  triticaria,  86, 26. 

eod,,  93,  40. 

§.  1.  de  Conditionibus  et  dcTnanstrationi- 

bus,  20, 15. 

pr.  eod.,  173, 29. 

§.  1.  eod,,  173, 29. 

«od.,  173, 29. 

pr.  eod.,  173, 29. 

eod.,  20, 7. 183, 22. 

eod.,  173, 29. 

eod.,  20, 6. 

§.1.  «od.,  20, 45. 

eod.,  20, 7. 

§.  1.  de  Condüion.  institut.,  173, 29. 

pr.  eod,,  173, 29. 

§.  6.  «od.,  21, 24. 

§.1.  deConfirmando  iutore,  147,  10.39. 

208,  7.  a,  E. 

§.2.  «od.,  147, 39. 

eod.,  147, 39. 

d«  Contrahenda  emüone,  22, 31. 97, 7«. 

pr.  eod,,  83, 42. 

pr.  eod,,  97,  7*. 

pr.  eod.,  83, 52. 

§.1.  «od.,  97, 7». 

§.  2.  «od.,  83, 18. 

§.  5.  eod.,  116,  4. 

§.  6.  eod.,  41,  69. 

§.1.  «od.,  97,  7*. 

«od.,  97,  7». 

§.  1.  d«  Contraria  tutelae  actione,  149,64. 

150,66. 

§.  7.  «od.,  101, 56. 

pr.  de  Curatore  furiosi,  1.55, 16. 

§.  1.  eod.,  155,  2. 

§.  2.  eod,,  155, 28. 

§.  3.  eod.,  151, 4. 

«od.,  155, 3. 

§.1-3.140,35. 

eod.,  149, 94. 

D. 

Fr.  6.  de  Damno  infecto  etc.,  91, 80. 

„     7.  §.2.  «od.,  91, 80. 

„     7.  §.ult.  «od.,  127, 58. 

„    8.  9.  pr.  «od.,  127, 58. 

„  11.  cod.,  127,  49. 

„  18.  §.  9.  «od.,  127, 49. 

„  18.  §.  10.  eod.,  127, 46. 

„  15.  §.  28.  «od.,  127, 58. 

„  15.  §.  31.  32.  eod,,  127, 18. 
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Fr.  15.  §.  34.  de  Damno  infecio  etc.j  127, 46. 

„  18.  §.  15.  eod,y  53, 19. 

„  25.  26.  eod.y  127,  45.  48. 

„  39.  pr.  eod,  127, 46. 

„  43.  §.  1.  «od.,  127, 46. 

„  1.  §.  14.  Depotslii,  129, 39. 

„  1.  §.  22.  eorf.,  31, 38. 

„  1.  §.  86.  cod.,  89,  41. 

„  1.  §.  43.  eod.y  89, 10. 

„  13.  §.  l.eod.,109,71. 

„  14.  pr.  eod.y  89, 41. 

„  14.  §.l.eod..93,44. 

„  17.  pr.  «od.,  89, 41. 

„  7.  S.  2.  de  Dtstractione  pignorum,  38,  16. 

97,  7». 

„  7.  deDioersis  eitemporalibusexceptionibuSj 

40,40. 

„  10.  §.  1.  eod,y  165, 8. 

„  7.  de  Divorlüsy  96, 14. 

„  4.  §.  4.  de  Doli  malt  et  metus  exceptione, 

17,24. 

„  4.  §.  10.  eod.,  171, 60. 

„  4.  §.  19.  eod.,  102,38. 

„  4.  §.  26.  eod.,  17, 80. 

„  4.  §.  32.  eod.,  53, 19. 

„  5.  §.  4.  «od.,  97, 61. 

„  6.  eod.,  103, 75. 

„  7.  eod.,  105, 13. 

„  44.  §.  4.  eod.,  88, 20. 

„  13.  §.  1.  de  Dolo  meUoy  17, 80. 

„  15.  §.  1.  cod.,  15,  88. 

„  24.  «od.,  34, 88. 

„  87.  cod.,  116, 99. 

„  2.  §.  6.  de  DonaHombu8y  96, 14. 

„  2.  §.  7.  cod.,  21, 89. 

„  13.  eod.^  44, 26. 

„  18.  §.  3.  eod.,  101, 58. 

„  19.  §.  4.  eod.,  17, 34. 

„  22.  cod.,  87, 29. 

„  1.  de  Donationibus  inier  virum  et  uzorem, 

132, 1. 

„  3.  pr.  §.  1.  eod.,  132, 1. 135, 1. 

„  5.  §.  8.  cod.,  135, 18. 

„  5.  §.  18.  eod.,  109, 132. 

„  7.  §.  2.  eod.,  135, 38. 

„  7.  §.  5.  eod.,  133, 25. 

„  23.  cod.,  135, 41. 

„  26.  pr.  cod.,  42, 38. 

„  31.  §.  6.  eod.,  135, 17. 

„  32.  §.  1.  eod.,  135, 41. 

„  32.  §.  2—4.  eod.,  135, 38. 

„  82.  1. 14.  eod.,  135, 48. 

„  32.  §.  23.  cod.,  135, 41. 

„  33.  eod.,  135, 41. 

„  33.  §.  1.  eod.,  109, 123. 

,,  39.  cod.,  109, 132. 

„  51.  cod.,  135,86. 

„  63.  cod.,  50,53. 

„  5.  §.  5.  de  Duobus  reis  stipuL  etc.,  102, 8. 

„  7.  eod.,  89, 10. 

„  9.  §.  2.  eod.,  89, 10. 

„  17.  cod.,  209, 13. 

„  18.  cod.,  89, 38. 

„  82.  §.  3.  4.  eod.,  89, 38. 

E. 

Fr.  8.  §.1.  de  Edendo,  86, 38.' 
„     1.  \.\x\t.deEff'usis€td€Jectis,V2b,'JZ, 


Fr.  2.  und  3.  de  Effusis  et  defectis,  125, 28. 

„  4.  eod.,  89, 10. 
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cod.,  151, 8. 153, 1. 

§.  6.  Mandati,  113, 16. 

§.  5.  eod,^  113, 16. 

§.10.  cod.,  149, 87. 

eod,,  18, 38. 

pr.  cod.,  108, 10. 

|.  8.  cod.,  113, 70.  \ 

§.  5.  eod.,  109, 46. 

pr.  cod.,  108, 10. 

cod.,  86, 35. 36. 93, 101.  , 

eod.^  113, 36. 

eod.,  ll^ji^' 

pr.  eod,^  29, 48. 86, 33. 

eod.,  113, 71. 

§.1.  cod.  107, 37. 

pr.  de  Manumissionibus,  172, 9. 

de   ManunUssionibue  quae  servis  etc., 

15,58. 

§.  5.  de  Mmoribus  XXVanrUsy  133, 3. 

§.  2.  cod.,  148, 70. 

pr.  eod.,  17, 34. 24,  l. 

pr.  eod,y  36, 87. 100. 

cod.,  36, 55. 

§.  9.  eod.,  36, 110. 

§.  2.  eod.y  36, 10. 

cod.,  36, 110. 

cod.,  36, 55. 

de  Mortis  caussa  donation^  177, 3. 

§.  4.  ad  Munidpalem  etc. ,  133,3. 

N. 


§.  1.  Nantae,  caupones  etc^  120, 1. 
§.  5.  eod.,  120, 1. 
§.6.  cod.,  120, 8. 
§.  ult  cod.,  120, 8. 

2.  cod.,  120, 1. 

8.  pr.  eod,,  120, 4. 9. 

3.  §.  2.  cod.,  120, 1. 

4.  pr.  eod,,  120, 4. 
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§.  2.  Nautae,  cauponc«cte.,120,8. 

pr.  eod.y  120, 8. 

pr.  eod.y  120, 8. 30. 

§.4.  cod.,  120, 8. 

§:  4.  de  Negotui  gestis,  17, 34. 

eod.y  18, 45. 

eod,y  114, 86. 

eod.y  114, 64. 

§.7.  cod.,  114, 64. 

eod.,  82, 18. 

§.1.  cod.,  149,85. 

cod.,  103, 87. 

in  f.  eod.,  114, 34. 

§.  4.  Ne  quid  in  locopuhlieo  etc^  40,)0l 

eod.y  40, 35. 

§.  1.  de  Novationilmsj  17, 34. 105, 11 

§.  2.  eod.,  105, 18. 

pr.  eod.,  105, 31. 

cod.,  105, 38. 

pr.  eod,y  105, 31. 

§.  1.  eod.,  89,  18. 

§.  9.  de  Novi  operis  nunciationej  57, 1 

pr.  de  Noxalibus  acdofubus,  18, ». 

cod.,  53, 19. 

§.9.  cod.,  84, 3. 
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43. 
44. 
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de  ObUgtUiordbus  et  (xctionämsj  64,  ü. 

83,3. 

§.4.  cod.,  125,  S8. 

eod.y  82, 9. 

eod^i  86, 38. 

cod.,  88, 13. 84. 

eod.y  108, 19. 

cod.,  124, 68. 

$.1.  cod.,  30, 80. 

cod.,  17, 34. 

§.6.  cod.,  105, 2. 

eod.j  29, 3. 

eod.y  118, 11. 

cod.,  17, 34. 

pr.  de  Operis  libertorumy  83,  tt 

§.4.  cod.,  105, 38. 

§.  10.  de  Operis  novtnundaUoMi^^^' 

§.  6.  eod.y  124,  89. 

cod.,  124, 69.  a.£. 

pr.  de  Operis  pubUdSy  87, 7. 

P. 

Fr.  2.  §.l.dcÄc(Mjjl03,91. 
„    7.  pr.§.l.  cod.,  82, 9. 
„    7.  §.  4.  cod.,  82, 11. 14. 
„  10.  pr.  cod.,  107, 37. 
„  10.  §.1.  cod.,  88, 30. 
„  17.  f.  5.  eod.,  102, 10. 
„  21.  §.  5.  cod.,  89, 19. 
„  22—27.  eod.,  89, 19. 
„  27.  eod.,  89, 18. 19. 
„  27.  §.  2.  eod.  32, 13. 
„  32.  cod.,  89, 19. 129, 48. 
„  88.  cod.,  102, 38. 
„  58.  eod,,  106,  73. 
„    5.  §.2.  de  Pacfxedo/a/»&t»,  134, 11. 
„  12.  §.2.  cod.,  88, 20. 
„  28.  eod.,  133, 118. 
„  27.  §.  8.  de  Peculio,  121, 98. 
„  80.  §.  4.  cod.,  34, 10. 
„  49.  §.2.  cod.,  96, 3. 
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Fr.  50.  §.  2.  de  Peculio,  34, ». 
„    8.  de  Pecunia  constüuta^  103, 70. 
„  10.  eod,,  99, 16. 
„  14.  §.2.eod.,  102,8. 
„  16.  §.  2.  eod.,  99, 16, 
„     1.  pr.  de  Ptriculo  et  commodo  rei  venditae 

et  tradiiae,  116, 4. 
„    4.  pr.  §.  1.  eod,,  116, 4. 
„     8.  pr.eod.,97,88. 
„  19.  eod.,86,M. 

„  11.  §.  5.  deiV^n^ra/icia  acfion«,  72,5.103,75. 
„  24.  pr.  cod.,  90, 9. 
„  41.  cod.,  69, 12. 

„     1.  pr.deFignoribii8ethypotheci8^GB,l% 
„     1.  §.  2.  cod.,  76, 14. 
„  13.  §.  2.  «od.,  70, 28. 
„  13.  §.4.  «od.,  81,5. 
„  29.  §.  1.  eod.,  76, 14. 
„     1.  de  Polliciiationibus,  87, 29. 
„    3.  pr.  eod.,  132, 33. 
„    5.  eod.,  96, 51. 
„     6.  pr.  eod,y  96, 55. 
„    9.  cod.,  96, 58. 55. 
,,11.  cod.,  96, 55. 
„  14.  «od.,  96, 53.  55. 
„    2.  d«  Po9/ti/ando,  13, 40. 
„  13.  pr.d«Pra«»cnjpfMr«rWs,117,S.  121,29. 
„  13.  ?.  1.  «od.,  121, 27. 
„  17.  §.  1.  «od.,  117, 3. 
„  19.  eod.^  108, 10. 
„     2.  §.  3.  d« /Vccano,  111, 33. 
„  12.  pr.  eod,,  111, 35. 
„  15.  §.  4.  eod,y  111, 41 
„  25.  de  Probaüonibus,  29, 17.  109, 57. 
„  25.  §.  4.  «od.  96, 48. 
„  28.  «od.,  51, 82. 
„  29.  pr.  «od.,  138, 11. 
„  58.  de  Procurcüort&i«,  113, 27. 
„  63.  «od.,  113, 27. 
„     6.  /Vo  d«r«/ic/o,  51, 59. 
ry    1.  pr.  iVo  dona/o,  51, 59. 
„     2.  §.  16.  Pro  emiore,  53,  14. 
„    2.  §.18.  «od.,  51, 21. 
„    6.  §.  2.  eod,y  51, 21. 
„  11.  «od.,  51,59. 
„     2.  §.  1.  Pro  Ä«r«d«.  42,  23. 
„    4.  pr.  iVo  «oao,  121, 45. 
„    6.  eod.,  121, 35. 
„     7.  eod,,  121, 11. 
„  19.  pr.  eod,,  107, 138. 
„  27.  «od.,  121, 91. 
„  27.  §.  2. 107, 133. 
„  29.  pr.  «od.,  121, 85. 
„  29.  pr.  1.  eod,,  121, 43. 
„  30.  eod.,  121, 30. 
„  31.  «od.,  121, 1. 6. 
„  33.  «od.,  17,24. 
„  35.  eod.,  121, 122. 
„  36.  eod.,  121, 122. 
„  38.  pr.  eod.,  28, 1. 
„41.  eod.,  88, 20. 
„  42.  «od.,  88, 20. 
„  44.  eod.,  121, 29. 
„  52.  §.  2.  3.  «od.,  121, 55. 
„  58.  §.  1.  «od.,  121,  70. 
„  58.  §.  1.  eod.,  121,  09.  70. 
„  58.  §.  2.  3.  eod.,  121,  «5. 
„  60.  pr.  eod.,  121,  61. 
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Fr.  63.  pr.  Pro  socio,  91, 06. 121, 52. 
„  65.  pr.  eod,,  121, 116. 
„  65.  §.  9.  pr.  eod.,  121, 118. 122. 
„  65.  §.  10.  eod.,  121,  123. 
„  65.  §.13.  «od..  121, 88. 
„  67.  pr.  «od.,  121,  74. 
„  67-  1. 1.  eod.,  149, 37. 
„  67.  §.  3.  eod.,  29, 17. 
„  72.  eod.,  121, 55. 
„  76.  eod.,  83, 56. 107, 133. 121, 36. 
„  80.  «od.,  121,35. 
„  82.  eod.,  102, 87. 121, 92. 96. 
„     5.  §.  l.iVo»wo,51,59. 
„  10.  §.  1.  de  Piihlicanis,  118, 55. 
„     1.  pr.  de  Puhlidana  in  rem  actione,  .53, 18. 
„    5.  eod,,  53, 19. 
„    6.  eod.,  53, 19. 
„     7.  pr.§.  1.  2.«odl,53, 10. 14. 
„    8.  «od.,  53, 14. 
„  11.  §.1.  «od.,  61, 14. 
„11.  §.  2.  «od.,  53, 10. 
„  12.  §.  1.  eod,,  53, 10. 
„  12.  §.  2.  eod,,  53, 15.  55, 27. 
„  14.  eod.,  53, 19. 

Q. 

Fr.  10.  §.  16.  Quae  in  fraudem  creditorum  facta 

sunt,  28, 14. 
„  17.  §.1.  «od.,  23, 30. 
„  18.  «od.,  135,22. 
„  24.  «od.,  28, 14. 
„  25.  §.1.  «od.,  124, 26. 
„     1.  §.  2.  Quae  res  pignori  ohUgari  possunt, 

33, 16. 
„  2 1.  pr.  Quando  dies  legati  cedai ,  21, 15. 
„  24.  pr.  eod,,  88, 12. 
„  25.  pr.  eod.,  217, 47. 
„  25.  §.  1.  eod.,  17,  24. 
„     1.  pr.  §.  1.  Quipotiores  inpignore,  74,  2. 

69, 12. 
„     3.  §.  1.  eod.,  74, 12. 
„     9.  §.  3.  eod.,  69, 12. 
„  12.  §.2.  «od.,  12, 5. 
„     5.  Qui  salisdare  cogantur  etc.,  129, 30. 
„     9.  Qui  sine  manumissione   ad   libertatem 

perveniant,91, 16. 
„  20.  §.  10.  Qui  tesiamenta  facere  possunt  etc. 

„  1.  §.  1.  Quod  cujuscunque  universitatis  no- 
mine etc.,  15, 36.  58. 

„  1.  §.  6.  Quod  falso  tutore  auctore  gesium 
etc.,  36, 91. 

„     1.  §.  3.  Quodjussu,  102, 48. 

„    5.  §.  1.  eod.,  102, 48. 

„     1.  pr.  Quod  metus  caus.^a,  124, 51. 

„    3.  §.  1.  eod.,  22, 1. 

„    9.  pr.  eod,,  45, 9. 124, 51. 

„     9.  §.  1.  eod.,  15, 53. 

„  13.  «od.,  28, 11. 12. 

„  14.  «od.,  129,  48. 

„21.  §,  3.  5.  «od.,  22, 5. 

„  22.  eod.,  22,  ö. 

„  2.  Quod  quisque  juris  in  alterum  staiuerit, 
etc.,  113, 15. 125, 38. 

„     1.  §.  2.  8.  5.  Quod  vi  aut  dam,  124, 58. 

„     3.  §.  6.  eod.,  127, 46. 

„  15.  §.  7. 12.  «od.,  124, 58. 

„  16.  pr.  «od.,  124, 58. 
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§.  1 .  Ratam  rem  haben  etc.,  ^54, 9. 

ewl,  18,  n. 

eoiL,  18, «.  102, 8. 

§.  1.  2.  de  Rebus  auctoritaie  judids  pos- 

gidendts,  124,  M. 

eod.,  175, ». 

pr.  de  Rebus  credüüy  108, 10. 117, 3. 

§.  2.  eod.,  108, 1». 

eo</.,  1(18,43. 

eod.y  108, 10. 

pr.  cod.,  23, 13. 49,  U. 

§.  1 .  eod.y  103, 43. 108, 19. 70. 

eod.,  84, 41. 

pr.  eod.,  93, 90.  40. 

in  fine  eod.,  80, 25. 26. 

eod.,  15, 43. 

de  Rebus  dubüs,  175, 32. 

§.  4.  eod.,  13,  n. 

pr.  eod.y  212, 16. 

fie  Rebus  eorum ,  qui  suh  tuiela  vel  cura 

sunty  149, 14. 

§.  5.  de  Receptis  arhitrui^  107,  125. 

pr.  eod.y  88, 35. 

§.  1.  3.  eod.,  88, 34. 

§.  12.  eod.,  107, 127. 

pr.  eor/.,  89, 21. 

eod.y  88, 34. 

2.^.  4t.  de  Regula  Catomana,  212,  6. 

de  Regulis  jurisy  82, 2. 

60d.,  18, 45. 

§.  l.^oc;.,83,56.65. 

6od.,  18, 8. 

§.  l.£mi.,30, 19. 

eorf.,  82, 18. 

eod,,  30, 19. 

eoc{.,82,2. 15. 

e^nZ.,  183,  25. 28. 

pr.  eod.y  22,  i. 

eod.y  18, 27. 

§.  1. 6orf.,  15, 49. 

§.  2.  «od,  86, 25. 89, 28. 

pr.  eod.y  28, 2. 

§.  3.  dß  iZßs  mruUcaiione,  50, 52. 

eod.,  41, 83. 

eod.,  42, 23. 

eod.,  33, 16. 

§.  ö.  eod,,  50, 52. 109, 120. 

§.  6.  eod,j  50, 52. 

§.  l.co<?.,52,82. 

§.  3.  eod,j  41, 87. 

eod,  27, 6. 

«od.,  86, 36. 

cod.,  50. 14. 

eod.,83,2.86,36. 

§.  1.  de  Rejudicaia,  127, 31. 

eod.,  86, 28. 

eod.^  91, 66. 

eod.,  91,68. 

eod.,  91, 68. 

pr.  eod.,  91, 67. 

eod,y  175, 35. 

«od.,  18, 28. 34, 22. 

§.  1.  de  Religiosis  etc.,  97, 7«. 

pr.  eod.y  13, 9. 

Kern  ratam  etc.,  8.  ratam  rem  Iiaheri. 


Fr.    1.  Rerum  amolarum  eie,j  132, 1. 

„  21.  «od.,  133, 2. 

„  22.  pr.  «od.,  53, 19. 

,.  1.  5.  pr. /2«i2«scmd«ndari«ridt/ion«,107,?2. 

„  7.  §.1.  «od.,  17, 24. 25. 

„  un.  §.  3. 5.  d«  JS^Hi  fiitim«nda  «/c,  127, 46. 

„  2.  de  Rilu  nuptiar.^  18, 51. 

s. 

Fr.    1 .  pr.  od  Senahisconsulium  Macedonianum. 

108,40. 

„  3.  §.1.  «od.,  13,23. 

„  9.§.  l.«od.,  108,43. 

„  17.  §.  7.  ad  Senatusconsultum  Trebelliimum, 

13, 11. 

„  29.  «od.,  172, 13.21.39. 

„  34.  «od.,  175, 32. 

.,  42.  «od.,  175, 32. 

„  58.  §.  7.  «od.,  220, 14. 

„  64.  pr.  eod,j  17, 24. 

„  76.  «od.,  174,5. 

„  ad  Senatusconsultum  Vellejanumyl29^s. 

„  4.  §.1.  «od.,  129, 7. 

„  8.  §.3.  «od.,  105,28. 

,.  8.  §.  4.  eod.,  105, 12. 

„  8.  §.  7—9.  eod.,  129, 79. 

„  13.  pr.  «od.,  129,8. 

„  13.  §.2.  «od.,  129, 79. 

„  14.  «od.  129, 79. 

„  16.  §.1.  «od.,  129, 48. 

„  17.  §.2.  «od.,  129, 79. 

„  19.  §.5.  «od.,  129,3. 

„  23.  ead,j  129,  lOOc. 

„  24.  §.  3.  «od.,  129, 79. 

„  25.  eod.,  129, 15. 17. 24. 

„  30.  «od.,  129, 100C. 

„  1 .  §.  9.  d«  Separation,,  141 ,  80. 

„  1.  de  Servitute  iegata,  64, 17. 

„  6.  eod^  58, 2. 

„  4.  de  Servitutibus,  64, 16. 

„  8.  pr.  eod.,  57, 10. 

„  8.  §.  5.  eod,,  65, 46. 

„  9.  eod,,  63, 7. 

„  10.  «od.,  51, 69. 91.  64, 42. 
U.pr.  «od.,  64,26. 


15.  pr.  «od.,  57,10. 
15.  §.1. 


.  eod,,  Ö7y  4. 

19.  eod.,  57, 10. 

20.  eod.,  65, 46. 

2.  pr.  de  Servitutibus  praediorum  ruslico- 

rum,  61, 14. 
4—6.  pr.  eod,j  58, 2. 

26.  eod,,  63, 7. 
28.  eod.,  63,  7. 

33.  §.1.  «od.,  61, 6. 
37.  eod.,  58, 2. 
40.  eod,j  57, 17. 

10.  de  Servitutibus  praediorum  urbemorua, 
64,17. 

11.  «od.,  64, 56. 
18.  eod,,  127, 46. 
23.  §.  1.  «od.,  64, 15. 

27.  pr.  «od.,  57, 17. 
36.  eod.,  64, 17. 

1.  §.  1.  Ä"  agrimensor  etc.,  125, 38. 

6.  7.  Si  cuiplus  quam  per  Legem  Fhlddiam 

licuerit  etc.,  214, 17. 
15.  Si  ingenuus  esse  dicetur,  34, 33. 
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Fr.    1.  6'i  quadrupes  pattperiem  fecisse  dica/ur, 

127,  29.  99. 
„      2.§.l.eod,127,29. 
„      5.  eod,,  127,  29. 

„  13.  Si  quid  in  fraudem  patroni^  1 39,  43. 
„      4.  §.  4.  Si  quin   cautioni  in  judicio  etc., 

25,21. 
„     8.corf.,93,75.88,S5. 
„      1 .  'Si  quis  in  jus  vocaius  etc,^  25, 21. 
„      1.  pr.  Si  servitus  vitidicetur,  05, 24. 
„      6.  §.  4.  eod.,  84, 17. 
„     8.§.4.i?od.,64,21. 

„  10.  pr.  «orf.,  65, 20. 

„  14. §.  Leo«/., 57, 17. 

„  17.  §.2.  «od.,  127, 46. 
„      1.  §.  8.  Si  tabulae  nullae  exiabunt,  179, 27.35. 
.,     l.de  Solutionibus,  103, 13. 23. 
„     2. 3.  pr.  u.  §.  1.  eod.y  lü3, 13. 
„      8.  §.1.  cot/.,  103, 23. 
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iVic  fidejussores  dotium  dentur,  133, 27. 

Nefiscus  rem  quam  vendidit  e/c,  128, 40. 

de  Negotüs  gestis,  18, 45. 

eod.,  114,  86. 

Ne  quis  in  sua  caussajudicet,  28, 12. 

de  non  numerata  pecunia,  96, 42. 

eod.,  96,  45. 

eod,y  96,  30. 38. 41.  45. 103,  90. 133,  86. 

de  Novatiomhus,  105, 2. 25. 206, 6. 

o. 

de  Omni  agro  deserto,  50,  8. 
de  Ordinejudiciorumj  32, 13. 

P. 

de  Paciü,  88, 20. 

dePactis  tnter  emtorem  et  vendüoremcom- 

positis,  93, 21. 

de  PatriapotestcUej  140, 50. 

de  Pericuto  et  commodo  etc.,  97, 33. 

de  Periculo  tutorum,  151, 36. 

eod,,  149, 35. 

12.  ^  PigneraHda  actione,  103, 79. 

de  Posturms  heredibus  instituendia,  13, 4. 

de  Praedüs  et  alüs  rebus  minorum  etc, 

149, 114. 

eod.,  149, 114. 

eod.,  149, 114. 

de  Praescriptione  langi  temporis,  51, 91. 

de  Praescriptione  XXX  vel  XL  annorum, 

79,24. 

cod.,  79, 24. 

§.1.  cod.,  31, 39. 

§.  6.  eod.,  31, 8. 

§.  ult.  eod,,  31, 35. 

cod.,  31, 39.  ßO.  51, 7.  63.  55, 27.  64,  44. 

Pro  sodo,  121, 1. 

Q- 

de  Quadriennü praescriptione,  165, 8. 

Quae  sit  longa  consuetudo,  3, 44. 

Qui  bonis  cedere  possunt,  91, 31. 

Qui et  adver sus  quos  i,  i.  restit.  etc.,  36, 12. 

eod.,  74, 12. 

Quipotiores  inpignore  etc.^  80, 23. 25. 

Qui  testamenta  facere  etc.,  170, 16. 

eod.,  169, 4. 

eod.,  167, 6. 

eod.,  169, 4. 

§.  1.  Quod  cum  eo  qui  in  aliena  pot,  etc, 

102, 86. 

Quo  quisque  ordine  convenialur,  119, 11. 

E. 

de  Rebus  creditis,  86, 35. 

de  Reiuxoriae  actione,  133, 24. 28.29.82.76. 

§.  7.  eod.,  133, 110. 

de  Rei  vindicatione,  116, 53. 

de  Repudianda  hereditate,  36, 10. 

de  Resdndenda  venditione,  116, 219. 


C.    7.  pr.   ad  SencUusconsulium  Trebelüanunt, 

183,11. 
„  18.  ad Senatusconsultum  Vellejanum,  129,6 
„  22.  cod.,  129, 8. 
„  23.  eod,,  129,  79.  88. 96. 
„  13.  §.  2.  de  Sententiampassis  etc.,  141,  4*». 
„  un.  de  Senientiis,  quae  pro  eo,  quod  interest, 

proferunlur,  86, 32. 53. 
„  2.  deSeroituUbus,^kZ, 
„    4.  Siadversusremjudicatamrestitutio  posth- 

letur,  36, 55. 
„    1.  Si  adversus  venditionem  etc.,  99,  1. 
„    5.  iSf/ a/t'cna  rc«  c/c,  69, 12. 
„    6.  J^certumpetatur,lQb,^, 
„  un.  Sidos  constante  matrim.pet.,  133,  I13. 
„    8.  Si  major  f actus  ratum  habuent,  149,  ite 
„    1.  Sine censu vel reliquisetc.,^,^. 
„    1.  Si  quis  alteri  vel  sibi  sub  alterius  fiomne 

etc.,  116, 53. 
„    1.  §.  2.  Si  quis  alterum  testari  prohibucrii, 

22,5.171,58. 
„    1.  de  Solutionibus,  103, 14. 
„    6.  cod.,  116, 218. 
„    9.  eod.,  93, 112. 103, 79. 
„  14.  15.  cod.,  103, 91. 
„    6.  deSubstitutionibus,llA,U. 
„un.  de Suffragio, lld,&. 


C.    4.  deTestamentariatutela,14:lj'i9. 

'„    5.  de  Testamentis,  138, 11. 

„    8.  eod.,  170, 14. 

„  15.  eod.,  147, 10. 172, 4. 

„  21.  §.  5.  cod.,  179, 38. 

„  27.  eod.,  179, 85. 

„ult.  cod.,  170, 15. 179, 2i. 

„    1.  de  Testamento  militari,  177,  10. 

„    5.  cod.,  177, 2. 

„  20.  de  Transactionibus,  107, 43. 

„  32.  eod.,  107, 35. 

„  40.  eod.,  88, 20. 

U. 

C.   2.  übipupilluseducaridebeat,lM)^V^ 
„    1.  i7fidcri,28,4. 
„    7.  cod.,  28, 9. 12. 
„    9.  eod.,  86, 50. 
Mehrere  auf  das «po /tum  bezügl.  constitui.  dieses 

Titels,  124, 48. 
C.    2.  de  Usucapione pro  emtore,  54, 40. 
„    6.  cod.,  51, 61. 
„  un.  de  Usucapione  transformanda ,  32, 28.  ol, 

7. 12.  16. 
„  13.  de  Usufructu,  60,  5. 
„    5.  de  Usuris,  87, 18. 
„    6.  eod.,  93, 112. 103, 79. 
„    8.  eod,,  87, 18. 
„    9.  eod.,  103, 79. 
„  18.  cod.,  87, 68. 
„  19.  eod.,  103,  T9. 
„  26.  §.1.  cod.,  87, 55. 
„  27.  §.1.  cod.,  87,  48. 
„  un.  Ut  actiones  et  ab  heredibus  etc.^  102, 55 


C.    6.  §.1.  de  Secundis  nuptiis,  137, 2. 


9.  de  Vendendis  rebus  cioitatis,  15, 53. 
9.  de  Ft,  86, 50. 
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III.     Institutionen. 


Pr.  de  Actionüms,  29, 2. 

§.  2.  €od,52,2. 

§.  4.  corf.,  53,8. 

§.20.rforf.,29,18. 

§.31.eo<i.,5, 17. 

§.  37.  cod.,  133, 1S&. 

§.  38.  eod..  91,  06. 

§.  3.  cfe  il<i(wtiVmt&ti9, 139, 45. 68. 

§.  4.  eod,  13, ». 

§.20.  cod.,  29, 18. 

pr.  de  AuctorücUe  tutorumy  17, 25.         ^ 

C. 
§.  4.  de  Cttraion^  13, 40. 155, 28. 

E. 

^.  3.  de  JS'm/tonc  vcndttionc,  106, 47. 

§.  4.  eod,,  116, 4. 

§.  5.  cod.,  97, 7». 

pr.  de  Excepiionihus^  32, 14. 26. 

§.  8.  de  £a:ctMa/tom6ti«,  148, 84. 

F. 

§.  4.  de  Fideju8Sorihu8y8Q^sl. 

I. 

§.  2.  de  Jnofficioso  testamentOjSß,96. 
§.  2.  de /nu<i/t6u«  «AjptitoA'om'&ti^,  24,  II. 

L. 

§.  3.  deXcoa/»,212,6. 
§.  25.  cod.,  15, 24. 
§.27.  cod.,  15, 24. 

N. 
§.  ult  de  Nvptüs,  138, 47. 


O. 

Pr.  de  ObUgaliordbuSy  quae  quasi  ex  contractu 

c/c,  125, 38. 
§.  3.  cod.,  122, 28. 


§.  1.  2.  Pro  socio,  121, 85. 80.  44. 

Q. 

§.  2.  Qtit^a/tcnareZtce^ve/non,  17,24, 108,10. 
§.  3.  Qmbus  modis  obligatio  tollitur,  17, 24. 105, 

12.25. 
§.  1.  Quod  cum  CO  ^»e/c,  102,48. 
§.  8.  eod.,  102, 48. 

K. 

§.  25.  de  Rerum  divisione^  50, 10. 
§.  34.  eod,,  50, 52. 

S. 

Pr.  Siquadrupespauperiemfecisse  dicatur,  127, 

29.88. 
§.  1.  cod.,  127, 80. 
§.  2.  de  SocietaU,  121, 80. 48. 

T. 

§.  5.  de  Testamerüo  militarij  170, 5. 

U. 
§.  5.  de  (7«u  et  habitationey  60, 5. 
§.  11.  de  Usucapiombus  etc.,  51, 9. 
§.  8.  de  Usufructu,  59, 25. 


§.  4.  de  FuZ^an  eu&«a7u&'oiie,  174,25. 


IV.    Novellen. 


Not.  Lc.  1.205,20. 

„  I.e. 2. 179, 11. 205, 21. 

„  I.  c  2.  §.  2. 185, 18. 

„  I.  c.  2.  §.  4. 185, 22. 

„  I.  c.  3. 216, 48. 

„  XVm.j>rae/:c.l.l96,2. 

„  XVin.  c.  6. 189, 7. 8. 12. 

„  XXn.  c.  2. 137, 16. 

„  XXn.  c.  22. 137, 15. 

„  XXn.  C.  24. 51,  48. 

„  XXII.  c.  29. 137, 8. 

„  XXII.  c.  89, 133, 118. 

„  XXn.  0.44.  §.9. 173, 29. 

„  XXII.  c.  45. 137, 2. 

„  XXn.c.46.§.2.137,9. 

„  XXXn.  107, 150. 

„  LII.  c.  1. 28, 12. 

„  LIU.  c.  6.  §.  1. 165, 2. 

„  LXni.27,6. 

„  LXXII.c.8.150,9. 

„  LXXXIX  c.  12.  §.  ult  140, 57. 


Nov.  XCI.  c.  2. 93, 1«. 

„  XCVn.  c.  3. 74, 12. 

„  IC.  89, 47. 

„  Cd.  §.1.96, 88. 45. 

„  CVIL 170, 18. 20. 

„  CXV.  c.  3. 4. 195, 1. 196, 1. 197, 5  ff.  24. 36. 

198, 1. 199, 0. 12. 28. 205, 15. 16. 

„  CXV.  c.  6. 99. 12. 

„  CXVn.c.  1.141,52. 

„  CXVn.  c.  2. 138, 11. 

„  CXVII.c5.165,2. 

,,  CXVII.  c  7. 140, 84. 58. 

„  CXVII.  c  8—10. 136, 1. 

„  CXVm.  139, 55. 162,  in  vielen  Anmm.  163 

desgl.  164  desgl. 

„  CXIX.c.11.216,45. 

„  CXX.C.  6.  §.2.87,33. 

„  CXX,  c.  6.  §.  3.  15, 43. 

„  CXXIII.c.5.148,58. 

„  CXXVU.c.3.136,1. 

„  CXXXI.  c.  10. 214, 10. 
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Nov.  CXXXI.  c.  12. 214, 10.  216, 49. 
„    CXXXIV.c.6.15,7. 
„    CXXXIV.  c.  10. 1 1. 136, 1. 141, 47. 


Nov.  CXXXVI.C.  1.129,54. 
„    CLVIII.  c.  1. 4, 11. 13. 
„    CLIX.  209, 87. 


V.     Vorjustinianeische   Quellen. 


Fragmentum  veterisjurisconsulii,  §.  8. 33, 14. 
Galt  Commentarü,  Lib.  I.  §.  182. 147, 60. 
Gaii  Commentarii,  Lib.  II.  §.  84. 17,  !H. 
Gaii  Commentarü^  Lib.  III.  §.  178.  lOö,  M.  21. 
Gaii  Commentarü,  Lib.  IV.  §.  108. 32, 10. 
Gaii  Commentarü,  Lib.  IV.  §.116. 32, 14. 
Gaii  Commeniarüy  Lib.  IV.  §.  126. 97, 61. 


Pauli  Sententiae  receptae,  Lib.  IL  tit.  4.  §.  4. 

117,  s. 
Pauli  SenienÜae  receptae,  Lib.  IV.  tit  9.  §.  5. 

138,4. 
Pauli Sentent.  rcc,  Lib.  V.  tit  12.  §.7.  8.128,4a 
Ulpiani  tituli,  22.  §.  5. 15,  49. 58. 
Ulpiani  tituli,  24.  §.  29.  212, 4. 


VI.     Kanonische   Rechtsquellen. 


1.    Aus  Oratian's  Dekret 
C.40.  C.XVLqu.  1.148, 58. 

2.  Aus  denDekretalen Gregorys  IX. 
G.    1,2.  de  Adulierii8,13Q^  48. 

4.  de  Donaliombus  inier  virum  et  uxor.j  136, 1. 
3.  6.  de  Emto  ei  vendito^  116, 318. 

5.  de  Eo  qui  duzü  in  matrim,^  138, 41. 
7.  de  Hie  quae  m,  86, 50. 

2.  de  In  intearum  resiii.^  36, 110. 

6.  de  «7u(2tcii«,  29, 8. 
9.  de  JurejurandOy  99, 1. 

28.  eod.^  96, 44. 
32.  eod.,86,85. 

7.  de  Hie  quae  vi  etc.,  Sßy  SO. 

3.  de  Zoca/o,  118, 74. 


C.    5.  de  Praescriptiombus,  31, 55. 

„  20.  eod.,  31, 55. 

„  ult.  «od.,  64, 42. 

Tit.  de  Restitutione  spoUatorum^  124, 48. 

C.   4.  de  Secundis  nuptiis,  137, 15. 

„  13.  de  Teeiamenüs,  171, 8. 

8.    Aus  dem  Liher  sextus  Decretalium 

Bonifacii  VIIL 
C.   2.  de  Jurejurando,  99, 1. 
„    2.  de  Pacfw,  96, 44.99,1. 
„    4.  de  ProcuraJtoribuejllSjTf. 
„  43.  de  Regulis  juris,  18,  «7. 

4.    Aus  den  Kletnentinen. 
Clem,  un.  de  Restitutione  m  integrum^  36, 88. 


VII.     Reichsgesetze. 

Notariatsordnung  von  1512.  Tit  1. 169, 1. 11. 17.  Beichsdeputationsabschied,  von  1600.  §.  1^9. 

170, 5. 16.  19.  21.  87,  47.  48. 

Reichsabschied  von  1532.  Art.  1.^^^^^^^  ^^^^^    ^^^    Reichscammergerichtaordnung 
Reichscammergenchteo^^^^^^^  von    1618.    Tit    63.    |.    18.    14.    18. 

111.   llU  ÖO.   §.  O.  D.  n.  l^SÜ,  So.  -tQe      _ 

Reichspolizeiordnung  von  1577.  Tit  82.  §.  8.  ^^'  *** 

150, 1. 153, 1.  Jüngster  Reichsabschied,  §.  157.  a.  E.  1%,  88. 


OFFICIN  DEB   VERLAG SHAKDLÜNG. 
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